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Vorwort. 



Die exceptio doli, ursprünglich und begrifflich einen Betrug 
des Klägers, also das Bewusstsein der Rechtswidrigkeit seiner 
Klage voraussetzend, zog bekanntlich mit dem Beginn des 
classischen Rechtes immer weitere Kreise, in dem Masse, dass 
sich der Dolusbegriff mehr und mehr verflüchtigte: sie dient 
zuletzt wesentlich dem Ausgleiche widerstreitender Interessen. 

Der Grund dieser wachsenden Ausbreitung ist in der 
Hauptsache darin zu suchen : die aequitas fordert einen Schutz 
des Beklagten, und Mangels eines anderen gangbaren Rechts- 
mittels wird die exceptio doli als die allgemeinste und dehn- 
barste unter allen edictalen Einreden den neu auftretenden 
Ansprüchen dienstbar gemacht. Als Fällen dieser Art werden 
wir im zweiten Theile dieser Abhandlung der exceptio doli 
aus einem nichtigen pactum und in G-emässheit des wahren 
Sinnes einer Stipulation begegnen. 

Daneben gewinnt aber die exceptio doli noch auf eine 
andere Weise an Ausdehnung: sie erobert das Gebiet edict- 
mässiger Exceptionen. Das treffendste Beispiel hierfür ge- 
währt die Concurrenz der exceptio doli mit der exceptio pacti. 
Es wird sich zeigen, dass es am Ende des classischen Rechtes 
keinen Fall der exceptio pacti giebt, in dem nicht zugleich 
auch die exceptio doli zuständig, bisweilen sogar angemessener 
wäre. 

Aber wie auf der einen Seite das Anwendungsgebiet der 
exceptio doli bis zum Uebermass zunahm, verlor sie auf der 
andern Seite durch die Entwicklung typischer exceptiones in 
factum, — das sind nichtedictale — , an Boden. Sie wird bei- 
spielsweise verdrängt durch die exceptio non numeratae pecuniae 
und namentlich auch durch die gleichfalls nichtedictale ex- 
ceptio rei venditae et traditae. Die Aufgabe, diese Entwick- 
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lung zu veranschaulichen, fällt dem ersten Theile dieser Unter- 
suchung zu. 

Das sonach zwar grundverschiedene geschichtliche Ver- 
hältniss der exceptio doli einerseits zur exceptio pacti, andrer- 
seits zur exceptio rei venditae et traditae weist doch bedeutsame 
Berührungspunkte auf. 

Es zeigt unS; dass in der Art, wie das ältere, vorjulianische 

Recht gewisse Exceptionen oder gewisse Gruppen derselben 

handhabte, Methode lag. Wir erkennen m. E. seine Tendenz : 

nicht ohne zwingenden Grund die allgemeine, edictale 

exceptio doli zu gewähren, wo sich mit der besonderen, 

gleichfalls edictalen exceptio pacti, wenn auch nur zur 

Noth, auskommen lässt; 

und sodann: 

nicht ohne zwingenden Grund die allgemeine, aber edi- 
ctale exceptio doli mit einer besonderen, aber nicht- 
edictalen exceptio in factum zu vertauschen. 
In beiden Beziehungen lässt das nachjulianische Recht 
freie Wahl zu; Julian selbst vermittelt den Uebergang. 

Und weiterhin ist die Grundlage der exceptio doli auf 
dem zwiefachen Anwendungsgebiet die nämliche. Als ihr 
Princip können wir formuliren: 

der Kläger handelt dolos, wenn er sich mit seiner ein- 
seitigen Willenserklärung, so wie sie ausdrücklich ab- 
gegeben ist, oder wie sie aus dem Thatbestand zu ent- 
nehmen ist, in Widerspruch setzt. 

Dies das vorläufige, aber in sich abgeschlossene Ergebniss, 
welches sich selbständig aus der begrenzten Untersuchung dieses 
Heftes gewinnen lässt. — 

Das Quellenmaterial, nach dem Index zu den Quellen 
des classischen Rechtes zusammengestellt, glaube ich voll- 
ständig berücksichtigt zu haben. 

Aus der neueren Litteratur kommt namentlich in Betracht 
der Abschnitt: Die exceptio doli bei Pernice, Labeo 11 S. 112 fif.; 
— dagegen bietet das die obigen Fragen berührende Buch 
von Filippo Milone : La exceptio doli (generalis), Napoli 1882, 
für unsere Untersuchung keine Ausbeute (s. dazu Pernice in 
Zeitschr. der Sav.-Stift. Bd. 4 Rom, Abth. S. 167 fif.). 
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Erster TheiL 

Das VerMltuiss der exceptio doli zur 
exceptio rei venditae et traditae. 



Einleitung, 

§1. 

Die exceptio non numeratae pecuniae — ein SeitenetQcic der 
exceptio rei venditae et traditae. 

Ein treffendes Spiegelbild der exceptio rei venditae et tra- 
ditae ist die exceptio non numeratae pecuniae, was die ge- 
schichtliche Entwicklung der beiden Arten von Exceptionen 
angeht. 

1. Die exceptio non numeratae pecuniae ist eine in factum 
concipirte exceptio: 

ülpian 76 ad edict. L. 4 § 16 D. 44, 4; Diocletian L. 9 

C. 4, 30 (vgl. L. 10 — L. 12 0. ibid.). 
Das bedeutet: ihre Formel war nicht im edictum perpetuum 
aufgestellt; darüber herrscht kein Streit. 

2. Sie gehört als typische exceptio erst dem spätclassischen 
Rechte an; vorher gab man auf Grund des Thatbestandes, 
nach dem sie benannt ist, grundsätzlich die exceptio doli. 

a) Gajus IV, 116a erwähnt nur die exceptio doli: 
veluti (si) stipulatus sim a te pecuniam tamquam credendi 
causa numeraturus nee numeraverim; nam eam pecuniam 
a te peti posse certum est, dare enim te oportet, cum 
ex stipulatu teneris ; sed quia iniquum est te eo nomine 

Hugo Krttger, Exceptio doli. 1 
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condemnari, placet per exceptionem doli mali te defendi 
debere. 

Justinian aber in § 2 J. 4, 13 ändert den Gajanischen 
Text insofern, als er an die Stelle der exceptio doli die exceptio 
non numeratae pecuniae setzt. 

Bei Gajus a. a. O. wird die exceptio doli mit einem 
„placet" eingeführt. Zweifellos ist der so gekennzeichnete 
Gebrauch der exceptio doli ebensowenig ein neuerer, als der 
der exceptio pacti, welchen Gajus IV, 116 b ebenfalls auf ein 
„placet" zurückführt. 

Ferner erwähnt Gajus auch in IV, 119 nur die exceptio 
doli, nicht die exceptio non numeratae pecuniae: 

nam si verbi gratia reus dolo malo aliquid actorem facere 
dicat, qui forte pecuniam petit quam non numeravit, sie 
exceptio concipitur : si in ea re nihil dolo malo A. Agerii 
factum sit neque fiat. 

Nach beiden Zeugnissen ist anzunehmen, dass die exceptio 
doli die ordentliche Einrede des Falles zu Gajus Zeit war. 

Des Weiteren beginnt Ulpian 76 ad edict. (de doli mali 
exe, Lenel, Paling. fr. 1678), L. 2 § 3 D. 44, 4, die 'Auf- 
zählung der einzelnen Fälle der exceptio doli gerade mit dem 
unsrigen, ohne daneben der concurrirenden exceptio in factum 
Erwähnung zu thun: 

circa primam speciem, quibus ex causis exceptio haec 
(sc. doli mali) locum habeat, haec sunt, quae tractari 
possunt . . . proinde et si crediturus pecuniam stipulatus 
est nee credidit et si [alia, ins. Mommsen] certa fuit 
causa stipulationis, quae tamen aut non est secuta aut 
finita est, dicendum erit nocere exceptionem (nämlich 
„die" Einrede der Titelrubrik). 

Auch Paulus hatte in seinem Edictscommentar einen 
eigenen Abschnitt der Frage gewidmet, quando obstet exceptio 
doli (L. 1 pr. D. ibid.); dieser Abschnitt fand sich jedenfalls 
in allen von beiden Juristen benutzten Vorlagen: schon die 
ältesten Edictscommentare enthielten eine Zusammenstellung 
der einzelnen Thatbestände der exceptio doli, welche mit jedem 
neuen Commentare anwuchs und vervollständigt wurde. Steht 
daher der Fall der zur exceptio pecuniae non numeratae 
specialisirten exceptio doli an der Spitze des Cataloges bei 
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Xllpian, so dürfen wir ohne Kühnheit schliessen, dass er auch 
in den älteren Edictswerken die Reihe der einzelnen Fälle 
eröffnete. 

Dazu passt einerseits, dass Gajus in den beiden oben be- 
sprochenen Zeugnissen (lY, 116 a und 119) als einziges Bei- 
spiel für die exceptio doli gerade den Fall der pecunia non 
numerata wählt, ebenso wie Ulpian in L. 4 § 16 D. h. t., wo 
er zu einer andern Frage übergeht (s. nachher), und andrer- 
seits, dass Gajus von „der" exceptio non numeratae pecuniae 
noch nichts wusste. 

b) Ein anderer Abschnitt der Edictscommentare unter 
dem Titel: de doli mali exceptione handelte von der Frage, 
quibus personis obiciatur exceptio doli : Paulus L. 1 pr. h. t. 
und ülpian L. 2 § 1 D. ibid. In Ulpians Commentar fängt 
diese IJnterabtheilung bei L. 4 § 16 D. ibid. an, und hier 
erfahren wir: 

adversus parentes patronosque neque doli exceptio neque 
alia quidem, quae patroni parentisve opinionem apud 
[adversus, Mommsen] bonos mores suggillet, competere 
potest: in factum tarnen erit excipiendum, ut, si forte 
pecunia non numerata dicatur, obiciatur exceptio pecuniae 
non numeratae. 

Also weil die exceptio doli aus gewissen Gründen nicht 
zulässig ist, darum und auch nur insoweit wird aushilfsweise 
„eine" exceptio pecuniae non numeratae gegeben.^) 

Hiermit ist der Anfang der Entwicklung unserer exceptio 
in factum gekennzeichnet: die exceptio doli ist die principale, 
die exceptio in factum die subsidiäre Einrede des Falles bis 
zu einem gewissen Zeitpunkte des classiscÄen Rechtes. 

c) Aber schon zur Zeit desselben Ulpians dürfte die 
letztere ihre ursprünglich subsidiäre Natur abgelegt haben. 
Denn in zwei Zeugnissen aus jener Epoche erscheint sie neben 
der exceptio doli als völlig gleichberechtigt, doch so, dass 
jedesmal die exceptio doli an erster Stelle genannt wird. 

Ulpian 7 disput. (de adpromissoribus ; Lenel, Paling. fr. 
130) L. 29 pr. D. 17, 1: 

*) So auch ülpian L. 7 § 2 D. 37, 15; vgl. auch L. 11 D. 4, 3. 

1* 
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si fidejussor conventus, cum ignoraret non fuisse debitori 

numeratam pecuniam, solverit ex causa fidejussionis, 

an mandati judicio persequi possit id quod solverit, 

quaeritur. Et si quidem sciens praetermiserit exceptio- 

nem vel doli vel non numeratae pecuniae . . . 

Oaracalla im Jahre 215 in L. 3 (vgl. L. 2) 0^ 4, 30: 

si ex cautione tua, licet hypotheca data, conveniri coe- 

peris, exceptione opposita seu doli seu non numeratae 

pecuniae compelletur petitor probare pecuniam tibi esse 

numeratam : quo non impleto absolutio sequetur. 

Freilich kann es sich nach dem, was Gradenwitz (Interpol. 

S. 33 ff., S. 163 und S. 240; dazu Lenel, Paling. a. a. O.) 

zu der L. 29 pr. cit. sagt, fragen, ob hier nicht unter Anderem 

auch die exceptio non numeratae pecuniae auf Justinians 

Rechnung zu schreiben ist. und dann könnte das Nämliche 

leicht von der Constitution Caracallas gelten; ja sogar die 

Worte (3-ordians in L. 3 C. 2, 6 : „competenti" exceptione non 

numeratae pecuniae erregen an sich Bedenken. ^) Indessen 

d) ist es nicht zu bezweifeln, dass unsere exceptio schon 

Oaracalla (L. 4 C. ibid.) und noch mehr Alexander (L. 5 — 

L. 8 C. ibid.) geläufig war. Sie dürfte sich daher schon gegen 

Ende des classischen Rechtes eingebürgert haben. Ganz sicher 

finden wir sie bei Diocletian: Lex Rom. Wisig. 1 ex corp. 

Hermog.; L. 9 — L. 12 C. 4, 30; L. 4 0. 2, 17 (18). 

Dagegen treffen wir die parallele exceptio dotis non 
numeratae erst bei Justinian L. 14 § 6, L. 15 0. 4, 30 an. — 



Genau die nämliche Entwicklung, wie sie hier geschildert 
ist, lässt sich für die exceptio rei venditae et traditae nach- 
weisen. 

Da diese Behauptung in allen Punkten mit der herr- 
schenden Meinung in Widerspruch steht, so sei zuvor der 
heutige Stand der Lehre kurz gekennzeichnet. 

a) Die exceptio rei venditae et traditae gilt allgemein 
als eine edictale, d. h. man nimmt an, dass ihre Formel im 
Album aufgestellt gewesen sei; die Meinung Voigts (Jus 



«) Vgl. aradenwitz in Zeitschr. der Sav.- Stift. Bd. 7 Rom. Abth. 
S. 68 ff. 
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naturale Bd. 4 S. 517 ff.), dass der Praetor in einem be- 
sonderen Edicte die exceptio versprochen habe, findet heute 
wohl keine Vertreter mehr. 

Lenel, ed. perp. S. 405, nennt als die Rubrik des Album : 
rei venditae et traditae, als den Wortlaut der exceptio: 

si non As. As. fundum q. d. a. No. No. vendidit et 
tradidit. 

b) Das Alter der exceptio wird häufig nach dem der 
actio Publiciana als des entsprechenden Angriffsmittels be- 
stimmt: so unter Anderen von Voigt a. a. O., welcher ihre 
Entstehung in die Zeit zwischen 514 — 518 a. u. c. verlegen 
zu können vermeint. 

Im Allgemeinen wird das Urtheil Heimbachs (in Weiskes 
Rechtslexikon Bd. III S. 780): „der Ursprung dieser Ex- 
ception verliert sich in das Dunkel des Alterthums" auch 
heute noch auf Beifall rechnen dürfen. 

c) Die Thatsache endlich, dass mit unserer exceptio die 
exceptio doli concurrirt, wird in den Lehrbüchern vielfach nur 
festgestellt, nicht erklärt; wo ihre Erklärung versucht wird, 
da begnügt man sich regelmässig mit dem Hinweis auf den 
Ausspruch Ulpians in L. 2 § 5 D. 44, 4: 

et generalitet sciendum est ex omnibus in factum ex- 

ceptionibus doli oriri exceptionem, quia dolo facit, qui- 

cumque id, quod quaqua exceptione elidi potest, petit; 

wobei man unter exceptio in factum eine in factum, nicht in 

jus, concipirte versteht. — 

Hiernach ist es meine Aufgabe: 

zunächst zu beweisen, dass die exceptio rei venditae 

et traditae nie edictal war, 
und sodann ihr Verhältniss zur exceptio doli zu be- 
leuchten und damit zugleich ihr Alter festzustellen. 
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L Die exceptio rei venditae et traditae ist 
nicht edictaL 

A. Die Benennung der exceptio. 

§2. 
Ihre namentliche Bezeichnung. 

1. Unsere exceptio wird in den Rechtsquellen nur drei- 
mal ausdrücklich unter dem Namen der exceptio rei venditae 
et traditae aufgeführt: 
Titel-Rubrik Dig. 21, 3. 
Hermogenian 6 jur. epit. L. 3 D. h. t. 
Paulus 1. s. de concept. form. L, 20 D. 44, 1 ; diese letztere 
Stelle lautet: 

exceptiones opponuntur aut quia factum sit quod fieri 
oportet , aut quia factum sit quod fieri non oportuit, 
aut quia factum non sit quod fieri debuerat. Quia factum 
est, quod fieri oportuit, datur exceptio rei venditae et 
traditae et rei judicatae ; quia factum est, quod fieri 
non oportuit, datur exceptio doli mali; quia non factum 
est, quod fieri debuit, ut bonorum possessionis non 
datae. 

Das früheste Zeugniss ist also eines von Paulus ; daneben 
lässt sich mit ziemlicher Sicherheit behaupten, dass die Titel- 
Rubrik der Digesten aus XJlpians Edictscommentar, Buch 76, 
dem das erste und hauptsächlichste Fragment des Titels ent- 
lehnt ist, von Tribonian genommen worden ist. 

Hieraus ergiebt sich gewiss soviel, dass in der letzten 
Zeit des classischen Rechtes der Name der exceptio rei ven- 
ditae et traditae feststand, gleichwie der einer edictalen ex- 
ceptio. Ueberdies erwähnt sie Paulus in der L. 20 cit. un- 
mittelbar neben der edictalen exceptio rei judicatae. 

Indessen beweist weder diese Nachbarschaft, noch jener 
typische Name für die Edictmässigk'eit unserer exceptio. 

a) Paulus führt in der L. 20 cit. nicht bloss edictale 
Exceptionen auf; er nennt unter den wenigen auch die nicht 
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im Album proponirte exceptio bonorum possessionis non 
datae. ') 

b) Auch für manche nichtedictale Exceptionen hat sich 
gegen Ende des classischen Rechtes ein bestimmter Name 
eingebürgert: 

so gehört erst der severischen Zeit an der Name der 
exceptio non numeratae pecuniae (oben § 1), und 
ebenso 
der Name der exceptio (justi) dominii, *) während ältere 
Juristen an Stelle des Namens den Wortlaut, die Formel 
selbst setzten. ^) 
Bisweilen ward auch für edictale Exceptionen , d. h. für 
gewisse Arten solcher, ein nichtedictaler Name gebräuchlich: 
so der Name der exceptio transactionis •) oder auch 
transacti negotii '^) an Stelle des allgemeineren der ex- 
ceptio pacti conventi, welcher der des Edictes war 
(Lenel, ed. perp. S. 400 N. 5, dazu die £ubrik des 
Album de pactis et conventionibus mit dem Edict selbst : 
pacta conventa . . . ; Lenel a. a. O. S. 53). 
2. Unter dem Namen Julians, aus seinem 1. 44 digest. 
(de poss. et usuc, Lenel, Paling. fr. 618), lesen wir in L. 7 
§ 6 D. 41, 4: 

[procurator tuus si fundum, quem centum aureis vendere 
poterat, addixerit triginta aureis in hoc solum, ut te damno 
adficeret, ignorante emptore, dubitari non oportet, quin 
emptor longo tempore capiat: nam et cum sciens quis 
alienum fundum vendidit ignoranti, non interpellatur 
longa possessio. Quod si emptor cum procuratore col- 
lusit et eum praemio corrupit, quo vilius mercaretur^ 
non intellegetur bonae fidei emptor nee longo tempore 



') lieber dieselbe siehe Lenel, ed. perp. S. 143. 

*) Papinian L. 57 D. 17, 1; ülpian L. 72 D. 6, 1 (vgl. Julian in L. 4 
§ 32 D. 44, 4 und Pomponius L. 2 D. 21, 3); Paulus L. 16 D. 6, 2. 

^) Neratins L. 17 D. 6, 2 : si ea res possessoris non sit. Julian L. 2& 
D. 9, 4: si dominus ejus sit; L. 24 D. 44, 2: si non ejus sit res; L. 4 
§ 32 D. 44, 4: si non suus esset. 

«) Seaevola L. 3 § 2 D. 2, 15. Ulpian L. 9 pr. D. 2, 15; L. 23 § 3 
D. 12, 6. 

') Papinian L. 17 D. 2, 15. Ulpian L. 2 pr. D. 2, ll. 
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capiet :] et si adversus petentem dominum uti coeperit 
exceptione rei voluntate ejus venditae, replicationem 
doli utilem futuram esse. 

Man könnte die Frage aufwerfen, ob der Schlusssatz, der 
für uns allein wichtig ist, wirklich von Julian und nicht etwa 
von einem seiner Notatoren herrühre ; denn einmal gehört der 
Satz nicht mehr zur Sache, nämlich nicht zur Frage nach 
der Möglichkeit der usucapio, und sodann ist der unvermittelte 
Uebergang zur indirecten Rede, wie ihn übrigens auch 
Justinian liebt, auffallig. 

Sieht man von diesem Bedenken vorläufig ®) ab , so be- 
zeichnet hier Julian die exceptio nicht nach dem besonderen 
Thatbestande als exceptio fundi venditi, sondern typisch als 
exceptio m venditae, aber freilich unter Weglassung der 
Worte: et traditae. 

Entscheidende Gründe für oder wider die Edictmässigkeit 
der exceptio lassen sich hiemach aus der Stelle m. E. nicht 
entnehmen. 

3. Nicht sowohl ein Name, als vielmehr eine Beschreibung 
des Thatbestandes der exceptio findet sich bei Pomponius 1 
senatusc. L. 32 § 2 D. 16, 1 : 

exceptio quidem opponitur ei de re empta et tradita. 
a) Die Wendung: exceptio opponitur (obicitur, danda 
est, auch nocet und dergleichen) de . . . entspricht dem ein- 
facheren und ganz geläufigen Ausdruck: excipitur, excipien- 
dum est de ... , und sie begegnet bei edictmässigen und 
nichtedictmässigen Exceptionen gleicherweise: 
bei ersteren : 
de metu: Ulpian L. 4 § 33 bis, § 34 [hier Glossem?] 

D. 44, 4; 
de dolo: Ulpian L. 4 § 14, § 22, § 23, § 24 a, § 26, 
§ 27, § 29, § 31, § 33 D. 44, 4; (dagegen dürfte L. 14 
§ 9 D. 21, 1, soweit hierher gehörig, interpolirt sein: 
Gradenwitz, Interpol. S. 84 und Eisele in Zeitschr. der 
Sav.-Stift. Bd. 10 Rom. Abth. S. 313); 
bei letzteren: 

de re ususfructus nomine tradita: Proculus bei Ulpian 
L. 7 pr. D. 7, 9. 

«) S. unten S. 14 f. 
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b) Das Bedeutsame der obigen, von Pomponius gebrauchten 
Wendung liegt darin, dass aus ihr auf eine exceptio rei emptae 
anstatt rei venditae nach dem Gesagten geschlossen werden 
muss. 

Schon jetzt, glaube ich, sind wir zu folgender Argumen- 
tation berechtigt. 

Hätte unsere exceptio im Album gestanden, so wäre ihr 
officieller Name nach den unter Nummer 1 und 2 genannten 
Zeugnissen gewisslich: (exceptio) rei venditae et traditae ge- 
wesen. Und weiter: Pomponius hätte sie schwerlich in der 
obigen Weise gekennzeichnet, wenn sie zu der Zeit, als er 
seine libri senatusconsultorum schrieb, edictmässig gewesen 
wäre. 

Nun hat aber Pomponius, was ich in der Beilage I zu 
beweisen versuche, jenes Werk wahrscheinlich unter Marcus, 
bez. unter den divi fratres, jedenfalls also nach der hadriani- 
schen Edictsredaction verfasst. Da an dem einmal festge- 
stellten Edict nach allgemeiner und begründeter Ansicht 
nichts mehr geändert worden ist, so folgt, dass das juliansche 
Album unsere exceptio nicht enthielt. Und dies wiederum 
macht es unwahrscheinlich, dass die exceptio je in vorjulia- 
nischer Zeit im Edict aufgestellt gewesen wäre, und dass sie 
Julian selbst gestrichen hätte: beginnt doch erst mit Julian 
ungefähr die Zeit ihrer Ausbildung! 

4. Noch ist eine Stelle zu besprechen, welche wegen der 
Emendationen , die sie nöthig zu machen scheint, geeignet 
wäre, das soeben gewonnene Ergebniss in Frage zu stellen: 
Labeo 4 poster. a Javoleno epit. L. 50 D. 19, 1. 
Die Stelle lautet nach der Plorentina: 

Bona fides non patitur, ut, cum emptor alicujus legis 
beneficio pecuniam rei venditae debere desisset, ante- 
quam res ei tradatur, venditor tradere compelletur et 
re sua careret. possessione autem tradita futurum est, ut 
rem venditor aeque amittei^et, utpote cum petenti eam rem 
Petitor ei neque vendidisset neque tradidisset 
So giebt auch Lenel, Paling. unter Javolen fr. 202, die 
Stelle wieder, ohne jeden Vorschlag einer Aenderung. 

Einige Vulgathandschriften (s. Mommsens grosse Digesten- 
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ausgäbe !) ergänzen den Schlusssatz : utpote cum ... in folgen- 
der Weise: 

utpote cum petenti eam rem emptor exceptionem rei 
vendite et tradite obiciat, ut perinde habeatur [hoc per- 
inde erit] ac si petitor ei neque vendidisset neque tra- 
didisset. 

Während Savigny ®) in jenen Handschriften von der Flo- 
rentina unabhängige ürhandschriften sah und ihren Text daher 
für echt nahm, wird man heute der Ansicht Mommsens^®) 
beitreten müssen, dass auch sie mittelbar auf die Plorentina 
zurückgehen und ihre Ergänzung keinen Anspruch auf Echt- 
heit machen kann. 

Mommsen will durch folgende Lesart helfen: 
utpote cum petenti eam rem emptor exceptionem rei 
venditae et traditae opponere possit nee perinde sit, 
quasi eam rem petitor ei neque vendidisset neque tradi- 
disset. 

Beide Ergänzungen würden also Labeo oder doch Javolen 
die exceptio rei venditae et traditae in den Mund legen. 

Ueber die obigen drei Lesarten ist nun Folgendes zu 
sagen. 

a) Zweifellos ist die Lesart der Florentina mangelhaft. 
Nach Basil. 19, 8, 50 scheint der Sinn des zweiten Satzes 
der sein zu sollen, dass der Verkäufer die Sache nach voll- 
zogener traditio einbüsst. 

Zu dieser Auffassung passt aber weder das Wörtchen 
„aeque", welches auf den ersten Fall der Stelle verweist, in 
dem Verkäufer die Sache nicht verliert, noch der begrün- 
dende Nebensatz: utpote cum . . ., welcher ebenfalls auf Nicht- 
verlust hinausläuft. 

Hält man sich an diese beiden Momente allein, und opfert 
man die Auslegung der Basiliken, so könnte man dem zweiten 
Theile der Stelle am einfachsten dadurch beikommen, dass 
man ihn auch noch in Abhängigkeit von: bona fides non 
patitur ut . . . setzt ; für futurum est wäre alsdann die leichte 
Aenderung: futurum esset nöthig. 



^) Geschichte des Römischen Eechts im Mittelalter Bd. lEI S. 456. 
^^) Piaefatio zur Digestenausgabe. 



Digitized by 



Google 



— 11 — 

Der zweite Satz erhielte hiernach den Sinn: 

Die bona fides duldet aber auch nicht, dass nach ge- 
schehener traditio der Sache es sich ereignete, dass sie der 
Verkäufer ebenso verlöre, wie im ersteren Falle, ^^) weil der 
Kläger = Verkäufer die Sache dem Kauflustigen ^^) Angesichts 
des legis beneficium weder verkauft, noch auch, falls er sie 
ih :n schon verkauft hätte, auf sein Verlangen tradirt hätte. 

Nach dieser Auslegung geht die vindicatio des Verkäufers 
durch. Das Eigenthum der Sache ist ihm verblieben, neben- 
her vielleicht, weil er eine res mancipi nur tradirt hat, haupt- 
sächlich aber, weil der Kaufpreis für die tradirte Sache, gleich- 
viel ob sie mancipi oder nee mancipi war, weder bezahlt noch 
für ihn satisfactio gegeben ist.^*) 

Legt die Stelle auch in diesem Falle den Gedanken an 
eine exceptio nahe, so konnte doch von ihrer Erwähnung um 
deswillen abgesehen worden sein, weil sie nicht wirksam war. 

b) Nach den Vulgathandschriften, in üebereinstimmung 
mit den Basiliken, verliert der Verkäufer die Sache. 

Dem widerspricht nun aber wieder der Satz : ut perinde . . ., 
wie ihn jene Handschriften haben. Denn wenn Alles so an- 
gesehen werden soll, als ob Verkäufer gar nicht verkauft und 
tradirt, oder doch, wie im ersten Falle der Stelle, zwar ver- 
kauft, aber nicht tradirt hätte, so müsste er eben seine Sache 
behalten dürfen. 

Um diesen Widerspruch zu vermeiden, müsste man der 
Stelle einen andern Sinn unterlegen, als ihr Wortlaut bei un- 
gezwungener Auslegung ergiebt. So übersetzt Bechmann^*) 
den fraglichen Satz: bei vollzogener traditio „würde" es sich 
ereignen, dass der Verkäufer die Sache ebenso verlöre; aber 
dies kann, sei hinzuzudenken, weder in der Tendenz des Ge- 
setzes liegen, noch entspricht es der bona fides. 

Zum gleichen Ergebniss, aber mit Hilfe von Textes- 
änderungen, kommt Fuchs (Kritische Studien S. 88 f.). 

^') Das aeque amitteret entspräche dem voraufgehenden: re sua careret. 

**) Petent! : entweder absolut = adeunti, oder mit eam rem ver- 
bunden = volenti vendere, bez. postülanti oder dergleichen. 

") S. Pemice, Labeo I S. 460 N. 17 und S. 461 unter 7; Bechmann, 
Kauf I S. 699. 

^*) Kauf I S. 600 N. 2 unter b, 2. 
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c) Mommsen beseitigt den inneren Widerspruch der Les- 
art der Vulgathandschriften durch Einschiebung der Negation : 
„nee" perinde . . .v Die Schwierigkeit, die dann noch das 
Wörtchen aeque bereitet, hebt er dadurch, dass er, an der 
Hand der Basiliken, hinter rem die Worte einfügt: et pe- 
cuniam. Der Verkäufer verliert hiernach Sache und Kauf- 
preis „zugleich." 

Allein, betrifft die ganze Fragstellung formell immer nur 
den Verlust der Sache (re sua careret), nicht den des Kauf- 
preises, so schliesst auch materiell das Eine stets das Andere 
in sich : in Wahrheit verliert Verkäufer nicht Sache und Kauf- 
preis zugleich, sondern immer nur das Eine, und am un- 
mittelbarsten eben die Sache, die er vorher gehabt hat.^*) 

So bleibt schliesslich auch die Mommsensche Ergänzung 
nicht einwandfrei. 

Nach dieser Uebersicht über die verschiedenen Lesarten 
kann unser Urtheil über die Stelle nicht anders lauten, als 
dass ihr Verständniss uns verschlossen ist; es muss dahin- 
gestellt bleiben, wie Justinian, noch mehr, da die Compila- 
toren die Stelle bearbeitet zu haben scheinen, wie Javolen 
und zuletzt Labeo den Fall entschieden wissen wollten. Und 
was für uns das Wichtigste ist: es steht nicht fest, dass die 
Stelle eine exceptio überhaupt erwähnt hat. Sollte aber das 
Gegentheil aus Gründen angenommen werden müssen oder 
doch können, so bleibt es doch immer fraglich, ob Labeo 
oder Javolen die exceptio als eine rei venditae et traditae 
bezeichnet hätten; wir werden sehen, dass die exceptio doli 
oder allenfalls eine „exceptio in factum" für beide Juristen 
das Wahrscheinlichste gewesen wäre. — 

Das Ergebniss ist: 

Ein Name für die exceptio rei venditae et traditae lässt 
sich aus unseren Quellen für die vorhadrianische Zeit nicht 
nachweisen. Julian mag sie: exceptio rei venditae genannt 
haben, Pomponius: exceptio rei emptae et traditae. Nach 
Pomponius zu schliessen, war sie im hadrianischen Album 
nicht enthalten. 

Der letztere Satz wird noch weitere Bestätigung finden. 



^^) So auch Bechmann a. a. 0. 
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§3. 

Die Bezeichnung der exceptio rei venditae et traditae als 

exceptio in factum (comparata). 

In zwei Stellen der Digesten lesen wir von einer exceptio 
in factum, welche nur die sonst exceptio rei venditae et tra- 
ditae genannte sein kann: L. 4 § 32 D. 44, 4 und L. 1 § 4 
D. h. t. (21, 3). In jener Bezeichnung sehe ich einen weiteren 
Beweis dafür, dass unsere exceptio im Edict nicht aufge- 
stellt war. 

Mit dem ersten, wichtigeren Zeugnisse müssen wir uns 
eingehend beschäftigen; das zweite . stellen wir für den § 4 
zurück« 

1. Julian [51 digest, : de doli mali exe; Lenel, Paling.fr. 
692] bei Ulpian 76 ad edict. (ead. rubr.) L. 4 § 32 D. 44, 4 : 

exceptio in factum comparata vel doli mali. 
Die Stelle lautet im Ganzen : 

si a Titio fundum emeris, quiSempronii erat, isque tibi 
traditus fuerit pretio soluto, deinde Titius Sempronio 
heres extiterit et eundem fundum Maevio vendiderit et 
tradiderit : Julianus ait aequius esse praetorem te tueri, 
quia et, si ipse Titius fundum a te peteret, exceptione 
in factum comparata vel doli mali summoveretur, et si 
ipse eum possideret et Publiciana peteres, adversus 
excipientem „si non suus esset" replicatione utereris, 
ac per hoc intellegeretur eum fundum rursum vendidisse, 
quem in bonis non haberet. 

Auf dieselbe Stelle Julians bezieht sich Pomponius 2 ex 
Plautio L. 2 D. h. t. (21, 3): hier steht aber nur exceptio, 
ohne weiteren Zusatz. 

Schliesslich hat nochülpian 16 ad edict. (de Publiciana; 
Lenel, Paling. fr. 564), L. 72 D. 6, 1, denselben Fall Ju- 
lians, freilich ohne Nennung seines Namens, angeführt, und 
zwar dürfte diese Stelle aus Julians 1. 7 digest. (ead. rubr.) 
nach Lenel a. a. O. entnommen sein. Auch hier wird die 
exceptio nicht näher bezeichnet.^®) 



^") Zam Yerständniss aller drei Stellen sei bemerkt, dass überall an- 
statt tradiderit ursprünglich mancipaverit stand : Lenel, Paling. a. a. 0. und 
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Der exceptio in factum comparata liegt nun folgender 
Thatbestand zu Grunde: ein Nichteigenthtimer verkauft und 
tradirt einen fundus und wird hinterher Eigenthümer durch 
Beerbung des wahren Eigenthümers. Dieser Thatbestand, 
dahin verallgemeinert, dass der verkaufende Nichteigenthümer 
hinterher auf irgend eine Weise das Eigenthum der Sache 
erwirbt, stellt den nach unseren Quellen einfachsten und 
gewöhnlichsten Fall der exceptio rei venditae et traditae dar : 
er steht an der Spitze des Tit. Dig. 21 , 3. Das „factum", 
nach welchem die exceptio „comparirt" wird, giebt Julian in 
den Anfangsworten aller drei Stellen deutlich genug an : 

si a Titio fundum emeris qui Sempronii erat isque tibi 

traditus fuerit. ^') * 
Die Formel der exceptio in factum kann hiernach nur lauten : 

si non Ns. Ns. fundum q. d. a. ab (de) Ao. Ao. emit 

isque ei traditus est, 
oder in anderer, uns geläufigerer Fassung: 

si non As. As. fundum q. d. a. No. No. vendidit et (oder 

eique) tradidit. 

Insbesondere sei noch erwähnt, dass der Zusatz zu As. 
As. : heres Sempronii nicht nur überflüssig, sondern geradezu 
falsch wäre; denn nicht der Excipient hat den Erbgang, 
überhaupt den Eigenthumsübergang auf den Kläger zu be- 
weisen, sondern natürlich dieser selbst als die Voraussetzung 
und Grundlage seiner vindicatio. 

Nach Allem ist also die exceptio in factum comparata 
Julians die normale und einfache exceptio rei venditae et 
traditae. 

Hieraus folgt Zweierlei : 

a) Wenn wir oben S. 8 aus L. 7 § 6 D. 41, 4 schliessen 
mussten, dass Julian 1. 44 digest. den Namen der exceptio 

Dernburg, Fand. I § 216 N. 3. Dafür spricht übrigens auch L. 9 § 4 
D. 6, 2, Julian 7 digest., wo die Worte: tantum emil im Sinn« von: 
tantum mancipio accepit und im Gegensatze zur venditio et traditio ste^isa ; 
die Aenderung Mommsens scheint mir hiemach nicht nöthig (vgL LeneK 
Paling. zu dieser Stelle). 

^') Die nachfolgenden Worte : pretio soluto gehören nicht mehr zum > 
Thatbestande der exceptio; sie wollen nur andeuten, dass die exceptio 
nicht durch replicatio (aus dem oben N. 18 angegebenen Gesichtspunkte) 
entkräftet werden kann. 
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rei venditae et traditae bereits als typischen kannte, gleich- 
zeitig aber in Zweifel zogen, ob der massgebende Schlusssatz 
der Stelle wirklich von ihm herrühre, so wird jetzt das Be- 
denken gegen seine Urheberschaft dadurch verstärkt, dass er 
zweifellos noch in 1. 51 digest. von einer exceptio in factum 
spricht : das macht nicht den Eindruck, als ob ihm ein tech- 
nischer Name so ganz geläufig gewesen wäre. 

b) Wäre die exceptio im Album proponirt gewesen , so 
hätte sie Julian vermuthlich mit ihrem officiellen Namen 
genannt: ging doch im Album jedesmal der Formel der ex- 
ceptio ein Namens-Rubrum voraus! Ihre Bezeichnung als 
exceptio in factum comparata spricht sonach gegen ihre Edict- 
mässigkeit. 

Diese Behauptung soll noch eingehender begründet werden. 
2. In den Quellen des classischen Rechtes — ich folge dem 
Index — werden nirgends „exceptiones in factum^^ genannt, 
welche edictal gewesen wären, oder welche doch als solche aufge- 
fasst werden müssten. Das ist schon längst herrschende Mei- 
nung; ^*) aber der Beweis hierfür ist meines Wissens noch 
nicht geliefert worden, und so konnte noch Birkmeyer (Ex- 
ceptionen S. 117 N. 18) der opinio communis widersprechen.^®) 
A. Der Thatbestand einer Reihe von exceptiones, welche 
ausdrücklich als in factum bezeichnet werden, sowie gewisse 
Redewendungen, mit denen die Juristen sie einführen oder 
begleiten^ schliessen von Anfang an den Gedanken an 
edictale aus. 

a) Labeo (ad edict. : de recepto argentariorum ; Lenel, 
Paling. fr. 60) bei Ulpian 14 ad edict. (de recepticia actione; 
Lenel, Paling. fr. 472) L. 27 D. 13, 5: 

utrum praesente debitore an absente recipiat (Just. : con- 
stituat) quis, parvi refert. Hoc amplius etiam invito 
recipere (Just.: constituere) eum posse Pomponius libro 
trigensimo quarto scribit; unde falsam putat opinionem 
Labeonis existimantis, si postquam quis recepit (Just.: 
constituit) pro alio, dominus ei denuntiet ne solvat, in 



*«) Anstatt Aller Savigny, System ßd. 5 S. 170 N. b. 
**) Für das Folgende glaube ich von einem Vergleiche mit den 
actiones in factum absehen zu dürfen. 
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factum exceptionem dandam\ nee immerito Pomponius: 
nam cum semel sit obligatus qui recepit (Just: con- 
stituit), factum debitoris non debet eum excusare. 
Die exceptio lautete etwa: si non Titius, pro quo invito 

Ns. Ns. se soluturum recepit, No. No. denuntiavit, ne Ao. 

Ao. solvat. 

b) Julian 47 digest. (de Serviana actione ; Lenel, Paling. 
fr. 645) L. 14 D. 46, 1 : 

cum reus promittendi fidejussori suo beres exstitit, ob- 
ligatio fidejussoria peremitur. Quid ergo est? tamquam 
a reo debitum petatur et, si exceptione „fidejussori com- 
petente" usus fuerit, in factum replicatio dari debebit aut 
doli msili proderit (man beacbte den Wechsel der Verba!). 
Nach Lenel (Paling. a. a. 0. und in der Zeitschr, der 
Sav.-Stift. Bd. 8 Rom. Abth^ S. 202 ff.) sind die Worte: 
fidejussori competente zu streichen und betrifft die Frage: 
quid ergo est? den Pall, dass im Concurs über die Erbschaft 
eines fidejussor der Hauptschuldner selbst als bonorum emptor 
aufgetreten ist und er nun vom (3-läubiger in dieser Eigen- 
schaft und nicht als Hauptschuldner belangt wird, während 
er sich als Hauptschuldner durch eine exceptio personalis, 
die dem Bürgen nicht zugestanden hatte, schützen kann. 
Der ungefähre Wortlaut der replicatio ist hiernach: 
aut si As. As. fidejussoris defuncti bona emerit. 

c) Venulejus 12 stipuL (de caut. ususfr. ; Lenel, Paling. 
fr. 68) L. 4 D. 7, 9: 

si fructuarius proprietatem adsecutus fuerit, desinit qui- 
dem ususfructus ad eum pertinere propter confusionem ; 
sed si ex stipulatu cum eo agatur, aut ipso jure inutili- 
ter agi dicendum est, si viri boni arbitrium huc usque 
porrigitur, aut in factum excipere debebit (etwa: si ea 
res Ni. Ni. non sit). 

d) Paulus 3 quaest. (si certum petatur; Lenel, Paling. 
fr. 1298) L. 8 D. 12, 5: 

si ob turpem causam promiseris Titio, quamvis, si petat, 
exceptione doli mali vel in factum summovere eum possis, 
tamen si solveris, non posse te repetere . . . 

Die Formel der exceptio etwa: si non ob turpem cau- 
sam pecunia promissa sit. 
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e) Paulus, Note zu Labeo 6 pithan. (de rei vind. ; Lenel, 
Paling. unter Labeo fr. 221) L. 23 D. 44, 1: 

si quis statuam in municipio ea mente posuit, ut ea 

municipii esset, et eam petere vult, excludi eum oportet 

praescriptione in factum data. 

Hält man hiermit die L. 41 D. 41, 1 von Ulpian 9 ad 
edict. zusammen, so mag die „praescriptio" doch auf Trebatius, 
Labeo und Pegasus zurückgehen. 

Formel: si non statuam ita in publico posuit, ut ea 

municipii esset. 

f) Paulus 23 ad edict. de brevibus in frag. Vat. 310 (de 
legis Cinciae except.; Lenel, Paling. fr. 41): 

perficitur donatio in exceptis personis sola mancipatione 
yel promissione, quoniam neque Cinciae legis exceptio 
obstat neque in factum: si non donationis causa man- 
cipavi vel promisi me daturum; idque et divus Pius re- 
scripsit ; 
dazu Lenel, ed. perp. S. 406. 

g) Ulpian 70 ad edict. (de superfic; Lenel, Paling. fn 
1551) L. 1 § 4 D. 43, 18: 

is autem, in cujus solo superficies est, utique non indiget 
utili actione, sed habet in rem, qualem habet de solo. 
Plane si adversus superficiarium velit vindicare^ dicen- 
dum est exceptione utendum in factum dcUa] nam cui 
damus actionem, eidem et exceptionem competere multo 
magis quis dixerit. 

Die exceptio superficiei ist sicher nicht edictal, weil 
Ulpian ihre Competenz noch besonders begründet und über- 
dies auch die actio in factum im Edict zwar verheissen, aber 
nicht aufgestellt war: Lenel, ed. perp. S. 383 N. 8. 

h) Ulpian 76 ad edict. (de doli mali exe.) L. 4 § 16 
D. 44, 4 betrifft die in factum concipirte ^®) exceptio pecuniae 
non numeratae (oben § 1). 

i) Ulpian 5 ad Sab. [Pomponius 5 ad Sab.? s. Lenel, 
Paling. unter Ulpian fr. 2467] L. 4 D. 46, 2: 

si usus fructus debitorem meum delegavero tibi, non 
novatur obligatio mea: quamvis exceptione doli vel in 



«*) So auch noch Diocletian L. 9 C. 4, 30. 

Hugo Krüger, Exceptio doli. 
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factum tütus debeat esse adversus me is qui delegatus 
fuerit, et non solum donec manet ei usus fructus, cui 
delegavi, sed etiam post interitum ejus . . . 
Hat der Gläubiger seinen debitor ususfructus einem 
Dritten delegirt, so bleibt doch die Klage des ersteren be- 
stehen, weil die delegatio in diesem Falle keine novatio wirkt ; 
aber dem Schuldner steht gegen dieselbe eine exceptio zu. 
k) § IJ. 4, 13: 

verbi gratia si 1) metu coactus aut 2) dolo inductus aut 

3) errore lapsus stipulanti Titio promisisti, quod non 

debueras promittere, palam est jure civili te obligatum 

esse et actio, qua intenditur dare te oportere, efficax 

est: sed iniquum est te condemnari ideoque datur tibi 

exceptio 1) metus causa aut 2) doli mali aut 3) in factum 

composita ad impugnandam actionem; 

also eine exceptio in factum composita wegen error , nicht 

etwa auch wegen metus oder dolus (vgl. unten unter B, b).^^) 

B. Wir finden ferner eine Anzahl von exceptiones in 

factum, welche auf den ersten Blick unter bekannte edictale 

Exceptionen zu fallen scheinen, in Wahrheit aber von diesen 

unabhängig sind. 

a) Alfenus Varus 2 digest. (de empt. et vend. ; Lenel, 
Paling. unter Alfenus fr. 14) L. 14 D. 44, 1 : 

filius familias peculiarem servum vendidit, pretium stipu- 

latus est: is homo redhibitus et postea mortuus est, et 

pater ejus pecuniam ab emptore petebat, quam filius 

stipulatus erat. Placuit aequum esse in factum excepti- 

onem eum obicere: „quod pecunia ob hominem illum 

expromissa est, qui redhibitus est". 

Diese exceptio redhibitionis , also benannt von Paulus 

L. 5 § 4 D. 44, 4, war gemäss der hadrianischen Redaction 

edictal nur gegen die Klage der Argentarier, sonst nicht: 

Lenel, ed. perp. S. 401 f. 



**) An Stelle dieser exceptio in factum wegen error geben die exceptio 
doli: Julian 33 digest. L. 84 § 5 D. 30; Scaevola 27 dig. L. 17 pr. D. 
44, 4; Paul. 3 ad Sab. L. 5 § 1 D. 19, 1 (dazu s. Lenel, Paling. fr. 1636 
und Graden witz, Interpol. S. 32 f..); ferner wohl auch Ulpian 48 ad Sab. 
L. 36 i. f. D. 45 , 1 und damit Ulpian L. 2 § 3 D. 44, 4 (si quis sine 
causa . . .) und dann auch L. 2 § 5 D. ibid. 
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• 

Möglich, dass zu Alfens Zeit die exceptio auch nicht in- 
soweit im Edict proponirt wurde; in jedem Falle aber handelt 
es sich in der obigen Stelle nicht um den Contract eines 
argentarius. 

Wenn daher auch die exceptio redhibitionis in Beziehung 
auf die Contracte der Argentarier zu Alfens Zeit edictmässig 
gewesen wäre, so kann doch die oben genannte exceptio in 
factum nicht die exceptio redhibitionis directa des Edicts ge- 
wesen sein, aber ebensowenig eine exceptio redhibitionis utilis 
oder auch in factum; denn ich wüsste nicht, worin sich die 
Formel der nichtedictalen von derjenigen der edictalen 
unterschieden hätte. ^"2) Man könnte sonach die erstere nur 
als exceptio ad exemplum exceptionis redhibitionis des Edicts 
bezeichnen. 

Dasselbe muss für das hadrianische Recht gelten. 

b) Pomponius 5 senatusc. (de sc. Maced. ; Lenel, Paling, 
fr. 813) L. 20 D. 14, 6: 

si is, cui, dum in potestate patris esset, mutua pecunia 

data fuerat, pater familias factus per ignorantiam facti, 

novatione facta, eam pecuniam expromisit, si petatur ex 

ea stipulatione, in factum excipiendum erit. 

Die novatio, von welcher die Stelle spricht, ist giltig und 

wirksam, so dass die edictale exceptio sc. Macedoniani 

(Lenel, ed. perp. S. 406 N. 8) nicht entgegensteht. Das 

factum gründet sich auf die ignorantia des debitor, dass er 

pater familias factus est; wir haben es hier also mit der 

oben S. 18 (A, k) erwähnten exceptio in factum wegen error 

zu thun. 

c) Papinian 13 respons. (ad legem Falcidiam; Lenel, 
Paling. fr. 701) L. 15 pr. D. 35, 2: 

**) Die oben genannten beiden Stellen für die exceptio redhibitionis 
fehlen bei Lenel, ed. perp. S. 402 N. 2. Mir scheint aber gerade die 
Alfenus- Stelle zu ergeben, dass die exceptio, entgegen der Bemerkung 
Lenels a. a. 0. N. 9, bei Hadrian lautete: si ea pecunia q. d. a. non pro 
ea re petitur, quae redhibita est, womit überdies der Wortlaut der ex- 
ceptio pecuniae pensatae und noch mehr derjenige der exceptio mercis 
non traditae (Lenel a. a. O.) übereinstimmt. Zur Zeit Alfens hatte sie 
indessen die obige Fassung; sie mag damals eine praescriptio gewesen 
sein, weil die Formel mit quod beginnt ; vgl. z. B. Labeo L. 23 D. 44, 1 
und damit L. 41 D. 41, 1 (oben S. 17 unter A, e). 

2* 
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quod bonis jure Falcidiae contribuendum est a debitore^ 
cui mortis causa pacto debitum remissum est, in factum 
comepta replicatione retinebitur. 

Es steht ein debitum remissum mortis causa pacto in 
Bede, d. h. wohl eine donatio mortis causa durch Schulderlass. 
Auf donationes mortis causa hat erst Severus die Falci- 
dische Quart ausgedehnt: L. 5 C. 6, 50 und L. 2 § 2 C. 8, 
56 (57), und zwar vielleicht zuerst in der bekannten oratio 
Severi mit ausdrücklicher Beziehung auf die mortis causa con- 
valescirenden donationes inter virum et uxorem, nach L. 32 
§ 1 D. 24, 1 zu schliessen. 

Da die Schuld nur pacto erlassen ist, so kann der Erbe 
die Quart in der Weise wahren, dass er aus der Schuld in 
Höhe der Quart klagt und der exceptio pacti eine replicatio 
entgegensetzt« 

Unter der replicatio in factum kann nun Papinian die 
replicatio legis Falcidiae selbst (si nihil contra legem Falci- 
diam factum sit: s. Lenel, ed. perp. S. 406) nicht verstehen, 
weil eben das Gresetz seiner Fassung nach nur auf Legate be- 
schränkt war. 

Die Quellen erwähnen in ähnlichen Fällen regelmässig 
die exceptio doli. ^*) Aber Papinian 8 respons. L. 77 § 2 
D. 31 giebt auch eine der obigen replicatio entsprechende 
actio in factum. 

Hiernach wird die erstere eine einfache, wahre replicatio 
in factum gewesen sein, etwa mit der Formel : aut si ea pecu- 
nia jure legis Falcidiae petatur. 

d) ülpian 31 ad Sab. (de rebus in dotem datis ; Lenel, 
PaUng. fr. 2756) L. 7 § 3 i. f. D. 23, 3 : 

enimvero si sie dedit (sc. res in dotem marito), ut se- 
cutis nuptiis incipiant esse (sc. mariti), nuntio remisso 
statim eas vindicabit. Sed ante nuntium remissum si 
vindicabit, exceptio poterit nocere vindicanti aut doli aut 
in factum; doti enim destinata non debebunt vindicari. 



") S. Windscheid, Fand. HI § 650 N. 9 ; dazu noch L. 22 (21) D. 36, 1, 
und vielleicht denkt auch Paulus L. 1 § 11 D. 35, 2 an eine vindicatio 
mit exceptio (rei voluntate Ai. Ai. traditae) und replicatio (doli oder in 
factum). 
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Es ist eine exceptio rei doti datae und als solche ein 
Seitenstück unserer exceptio rei venditae et traditae. Wir 
könnten sie allenfalls exceptio rei venditae et traditae utilis 
nennen : Ulpian jedenfalls lag dies fern. Noch weniger dachte 
er sie sich etwa als eine exceptio rei venditae et traditae in 
factum; um sie in factum zu concipiren (si non As. As. rem 
q. d. a. doti dedit), bedurfte es der Herbeiziehung jener 
neben-, nicht übergeordneten exceptio keineswegs. Die ex- 
ceptio in factum ülpians ist somit eine eigene Species aus der 
Gattung der exceptiones in factum. 

e) Endlich gehört noch hierher die exceptio in factum bei 
Ulpian L. 1 § 4 D. h. t. (21, 3): mit ihr werden wir uns 
unten im § 4 genauer zu beschäftigen haben. 

C. Zwei Stellen bleiben noch übrig, welche die Vor- 
stellung erwecken könnten, als ob sie von einer exceptio rei 
judicatae in factum sprächen. 

a) Pomponius [ad edict.: quod metus causa; Lenel, Pa- 
ling. fr. 42] bei Ulpian 11 ad edict. (ead. rubr. ; Lenel, Paling, 
fr. 379) L. 14 § 13 D. 4, 2: 

eum, qui metum fecit, et de dolo teneri certum est, et 
ita Pomponius, et consumi alteram actionem per alteram 
exceptione in factum opposita. 

Sicher ist dies nicht die exceptio rei judicatae (vel in 
Judicium deductae) directa oder vulgaris. 

Paul Krüger^*) meint, dass hier die exceptio rei judicatae 
deshalb besonders formulirt sei, weil beide actiones in factum 
concipirt seien; denn gerade bei solchen Klagen sei es un- 
gewiss, ob eadem res vorliege, und darum hätte der Praetor 
die „ea res" näher definirt. 

Allein Gajus III, 181 und IV, 106, 107 weiss auch für 
actiones in factum conceptae immer nur von der einen, vul- 
gären exceptio rei judicatae zu berichten, und Julian 51 
digest. (de exe. rei jud.) L. 25 § 1 D. 44, 2 giebt ein hier- 
hergehöriges Beispiel.^*) 



**) Process. Oonsumtion S. 102 (und S. 45); daselbst ist auch die 
Meinung Puchtas, Instit. I § 172 N. f, dass die exceptio in factum inter- 
polirt sei an Stelle der exceptio rei in Judicium deductae, widerlegt. 

'^) Dagegen auch Eisele, die materielle Grundli^e der exe. S. 108 N. 3. 
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Eisele^*) glaubt, dass regelmässig da, ¥io zwei actiones 
concurriren, die „ea res^^ genauer präcisirt werden musste. 

In der Hauptsache treffen Beide also zusammen, und 
insoweit möchte ich ihnen beipflichten, aus folgenden Gründen. 

Wir finden die obige exceptio in factum vielleicht wieder 
in der ciceroniauischen praescriptio „de eadem re alio modo" 
(Lenel, ed. perp. S. 404 N. 8). 

Möglich, dass unter dem alius modus ein modus agendi, 
die Processform (per legis actionem oder per formulam), zu 
verstehen ist: so, ebenfalls zweifelnd, Wlassak; ^') damit wäre 
zusammenzuhalten einerseits die Meinung Bekkers,^®) dass 
die Worte: de eadem re alio modo [auch] eine Spruchformel 
im Legisactions - Processe gewesen seien , andrerseits die Be- 
merkung Lenels,^*) dass Probus, Einsidl. 29: L. A. E. = 
lege actum est, vielleicht auf eine besondere Fassung der 
exceptio rei judicatae bei vorausgegangener legis actio hin- 
deutet. 

Für wahrscheinlicher aber halte ich es, dass „alio modo*' 
soviel wie „alia actione" bedeutet; so sagt Julian [51 digest: 
de exe. rei judic. ; Lenel, PaUng, fr. 684] bei Ulpian L. 7 
§ 4 D. 44, 2 : alio genere judicii, und Ulpian selbst L. 5 D. 
ibid.: alia actione, de eadem tamen re, und: diverso genere 
actionis. ^^) 

Ist dies richtig, so mag die exceptio in factum Pompons 
gelautet haben : 

si non As. As. cum No. No. de eadem re alio modo 
[alia actione, bez. actione doli oder metus causa] egit; ^^) 
der Zusatz : alio modo [oder sonstwie] kennzeichnete also, im 
Sinne Paul Krügers und Eiseies, die eadem res treffend. 

Bei dieser Fassung ist zuzugeben, dass die exceptio, zwar 
materiell eine exceptio rei judicatae, jedenfalls formell weder 



«•) A. a. 0. S. 39 N. 9. 

«^ Die Litiskontestation S. 68 [S. 120] N. 2. 

«8) Zeitschr. für Rechtsgesch. Bd. 5 S. 349. 

«») Ed. perp. S. 404 N. 7. 

^) Dazu die von Bekker a. a. O. angeführten Stellen aus Cicero: de 
prov. consul. 19, 46; de invent. II, 20, 61; pro Gaecin. 3, 8; part. orat. 28, 
99; 100. 

'*) Egit für fecit ändern manche Herausgeber bei Cic. de fin. V, 29, 88. 
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eine exceptio rei judicatae in factum noch auch utilis, son- 
dern eine selbständige exceptio in factum nach römischer 
Auffassung war. 

Hiernach hat uns Pomponius, der ja die Werke der 
veteres fleissig studirt und ausgiebig benutzt hat,^^) die alte 
praescriptio Ciceros, nur in der Form der exceptio, bewahrt ; 
die angeführten Stellen Julians und Ulpians beweisen aber 
den Wegfall derselben, weil Juristen, Praetoren und Richter 
trotz der alia actio nicht mehr an der eadem res oder eadem 
quaestio zweifelten : für sie reichte daher die exceptio rei judi- 
catae des Edicts vollkommen aus. 

Meine Ansicht über die exceptio in factum des Pom- 
ponius wird noch verstärkt durch die Thatsache, dass auch 
vermittelst der exceptio doli altera actio per alteram toUitur 
(consumitur). 

Es ist hier nicht der Ort, dies weiter auszuführen; nur 
an eine Stelle sei erinnert, weil sie aus der Zeit vor Pom- 
ponius stammt: Javolen 15 ex Cassio (de furtis) L. 72 (71) 
pr. D. 47, 2: 

si is, cui commodata res erat, furtum ipsius admisit, 
agi cum eo et furti et commodati potest: et, si furti 
actum est, commodati actio extinguitur; si commodati^ 
actioni furti exceptio obicitur. 

Von welcher exceptio ist die Rede? Hätte Javolen an 
die exceptio rei judicatae gedacht, dann hätte er entweder 
für jede der beiden Klagen nach Anstellung der einen die 
ipso-jure-Consumption annehmen müssen, weil beide Klagen 
judicia legitima in personam waren (Gajus a. a. O.); oder, 
schiene ihm die exceptio rei judicatae sicherer (s. nachher), 
so hätte er sie doch gewiss in beiden Fällen gegeben. Liess 
er aber in Wahrheit nur die actio commodati (in jus concepta) 
ipso jure exstingui, so erklärt sich dies doch wohl daraus, 
dass die exceptio doli bonae fidei judiciis inest. 

Wie nahe aber gerade exceptio doli und exceptio in 
factum einander stehen, das soll meine Untersuchung über 
die exceptio rei venditae et traditae lehren. 

*«) Kariowa, Äöm. Äechtsgesch. I S. 716; Paul Krüger, Gesch. der 
Quellen S. 176. 



Digitized by 



Google 



— 24 — 

Femer für die weitere Entwicklung, derzufolge man nach 
Obigem im Falle der Concurrenz mehrerer Klagen nach An- 
stellung der einen seit Julian kurzweg res judicata annahm^ 
ist eine andere Stelle lehrreich, weil sie zeigt, dass die Praxis 
mit der res judicata dieses Falles doch noch nicht so ganz 
yertraut sein mochte, wie es die Theorie gewiss war: Paulus 
L. 34 § 1 D. 44, 7: 

si is, cui rem commodavero, eam subripuerit, tenebitur 
quidem et commodati actione et condictione, sed altera 
actio alteram peremit aut ipso jure aut per exceptionem, 
quod est tutius. ^*) 

Zweifellos nimmt Paulus, insoweit er die eine Klage 
durch die andere ipso jure consumirt werden lässt, nach der 
von Gajus (III, 181 ; IV, 106, 107) überlieferten Regel res 
judicata an; empfiehlt er daher der Sicherheit halber (mit 
Rücksicht auf den judex) eine exceptio, so kann dies nur die 
eine, die exceptio aus der res judicata, d. h. die gewöhnliche 
exceptio rei judicatae sein : nichts gebietet, mit Eisele a. a. O, 
an eine besondere exceptio in factum zu denken. 

Das Bezeichnende in dieser Stelle ist, dass der judex an 
der ipso jure eintretenden Consumption nur deswegen zweifeln 
konnte, weil er für ihre Statuirung in der Formel selbst, wie 
natürlich, keinen Anhalt fand, dass aber, wollte ihm der 
Praetor einen Wink geben, zu Pauli Zeiten die Einfügung 
der exceptio rei judicatae vulgaris genügte. Das bezeichnet 
einen Fortschritt gegen das frühere Recht, welches, wie gezeigt, 
uns zuletzt bei Pomponius entgegentritt. 

Vor Julian hätte im gleichen Falle der Richter vermuthlich 
trotz einer exceptio rei judicatae i. e. S. verurtheilt, weil er res 
judicata nicht als vorliegend erachtete, ganz in Ueberein- 
stimmung mit der Theorie der damaligen Zeit. Nach Julian 
dagegen machte dieselbe exceptio dem Richter gar keine 
Schwierigkeit mehr; nur der ipso-jure-Consumption gegen- 
über konnte er im Zweifel über die Absichten des Praetors 
sein. Das Letztere beweist, dass die Praxis noch gegen Ende 
des classischen Rechtes in der vollen Durchführung des Be- 



'*) Dazu Eisele a. a. 0. S. 39 N. 9. 
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griflfes der res judicata im Falle der Concurrenz mehrerer 
Klagen nicht ganz sicher war. 

Trotz der Knappheit des Beigebrachten dürfte das Ge- 
sagte folgende Entwicklungsreihe für die Lehre von der Con- 
sumption concurrirender Klagen ergeben: 

zuerst in allen Fällen exceptio, aber nur exceptio in 
factum, bez. doli, nicht rei judicatae des Edicts; 

darnach (seit Julian) in allen Fällen, theilweise mit 
Rücksicht auf den judex, exceptio rei judicatae des 
Edicts ; 

schliesslich der Idealzustand : Sicherheit des judex in der 
Anwendung der Lehre von der res judicata, namentlich 
in Ansehung der ipso-jure-Consumption, auch auf die 
vorliegenden Fälle. — 

Hiermit glaube ich bewiesen zu haben, dass die exceptio 
in factum des Pomponius niclit als eine exceptio rei judicatae 
im Sinne des Edictes zu bezeichnen ist: sie ist eine selb- 
ständige, nichtedictale exceptio. 

b) Paulus 2 quaest. (de noxal. action. nach Lenel, Paling. 
fr. 1283; nicht de interrog. in jure?) L. 20 pr. D. 11, 1: 
in factum exceptione data summovendus est actor. 

Jemand hat in jure wahrheitswidrig geantwortet: se 
occidisse servum, oder: se heredem esse. Er haftet aus diesem 
responsum suo nomine ; aber auch der Thäter, bez. Erbe bleibt 
seinerseits trotz des Judicium mit dem Bespondenten verhaftet. 
Wenn freilich der letztere quasi defensor, sei es als Mandatar, 
sei es als negotiorum gestor, litem subiit, dann steht der Klage 
gegen Thäter oder Erben eine exceptio in factum entgegen. 

Der Gedanke an die exceptio rei judicatae liegt nahe 
genug, um so mehr, als Ulpian L. 11 § 7 D. 44, 2 sagt: ex 
persona autem rei etiam defensor numerabitur (sc. in exceptione 
rei judicatae), quia adversus defensorem qui agit litem in Judi- 
cium deducit. Und da in diesem Falle die exceptio nicht 
die directa, sondern nur eine utilis sein kann (Lenel, ed. 
perp. S. 404 N. 5), so drängt sich die Vermuthung fast von 
selbst auf, dass Paulus hier wirklich die Worte in factum 
im Sinne von utilis nimmt. 

Sonach hätten wir hier ein Beispiel einer (utiliter ge- 
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fassten) edictalen exceptio, welche schlankweg exceptio in factum 
genannt würde. 

Allein spricht hiergegen die Wendung : in factum excepti- 
one „data", auf die ich alsbald zurückkommen werde, so 
besteht doch zwischen dem ülpianschen und dem Paulinischen 
defensor ein bemerkenswerther Unterschied. Ulpian denkt 
an einen defensor, welcher, ebenso wie die übrigen in der 
L. 11 § 7 cit. genannten Vertreter, alieno nomine handelnd 
auftritt, daher z. B. auch satisdatio leisten muss ; Paulus aber 
hat einen solchen im Auge, welcher suo nomine respondirt 
und suo nomine litem in Judicium deducit. So, wie die Sache 
bei Paulus liegt, trifft keines der beiden Erfordernisse für 
die exceptio rei judicatae: eadem res inter easdem personas 
zu, man müsste denn zum Mindesten den Begriff der eadem 
res recht weit ausdehnen, wenn es dasselbe sein soll, ob 
Titius oder ob Maevius den Sklaven getödtet hat. 

Einen ähnlichen Fall hat schon Proculus bei Julian 4 
ad ürsej. Feroc. L. 18 D. 11, 1 behandelt: der coheres ex 
parte dimidia hatte, ut satisdationis onus evitare possit, 
respondirt, se solum heredem esse, und war condemnirt worden. 
Proculus giebt unter Julians Zustimmung eine Klage gegen 
den absens coheres nur rescisso judicio, ^^) d. h. er erkennt 
an, dass ohne solche rescissio die Klage auch gegen den 
schweigend defendirten Miterben consumirt sei — ganz wie 
Paulus. Worauf es uns allein ankommen kann, ob Proculus 
und Julian die Consumption durch exceptio rei judicatae 
(utilis oder dergleichen) oder aber durch eine exceptio in 
factum eintreten lassen, darüber erfahren wir nichts. 

Aber ich glaube, schon das vorhin Gesagte genügt für 
die Erkenntniss, dass die exceptio in factum im Sinne des 
Paulus eine selbständige, auf den besonderen Thatbestand 
abgestellte und als solche formell von der exceptio rei judi- 
catae des Edicts verschiedene Einrede ist. — 

Haben wir nun nach der vorstehenden Einzelbesprechung 
in keinem Falle unter der exceptio in factum der Quellen 
eine edictale zu verstehen, so kommen noch folgende Er- 
wägungen allgemeiner Natur hinzu. 

'*) Also wohl mit der Fiction, dass keine res judicata vorläge. 
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In erster Linie finden wir niemals den edictalen 
Namen einer exceptio mit dem Zusätze: in factum. 

Ein derartiger Zusatz wäre sodann auch innerlich nicht 
gerechtfertigt und ungereimt; sind doch auch die edictalen 
Exceptionen an sich schon in factum concipirt. 

Es ist schliesslich hiernach unwahrscheinlich, aber auch 
nirgends sicher bezeugt, dass mit dem Ausdrucke exceptiones 
in factum utiliter gefasste edictale Exceptionen bezeichnet 
worden wären. 

3. Die in der ganzen vorigen Nummer gegebene Ueber- 
sicht über die quellenmässig bezeugten exceptiones in factum 
hatte den Nachweis zum Ziele , dass den Quellen des clas- 
sischen Rechtes die Bezeichnung edictaler Exceptionen, welche 
als solche einen officiellen Namen trugen, als exceptiones in 
factum fremd ist. 

Gewiss waren alle Exceptionen, auch die edictmässigen, 
in factum concipirt, — wenn man von der möglichen, sche- 
matischen Eintheilung der Exceptionen in exceptiones in jus 
und in factum (i. e. S.) conceptae absieht **) — , und dieser 
Wahrheit verschlossen sich auch die römischen Juristen nicht. 
TJlpian L. 2 § 4, § 5 D. 44, 4 lehrt dies, wenn er in § 4 die 
exceptio doli mit der exceptio pacti concurriren lässt und in 
§ 5 verallgemeinernd sagt: et generaliter sciendum est ex 
Omnibus in factum exceptionibus doli oriri exceptionem: ver- 
muthlich rechnete er demnach wenigstens die edictale exceptio 
pacti zu den exceptiones in factum. Muss dies zugegeben 
werden, da uns ein etwaiger anderer Zusammenhang des § 6 
cit. nicht erkennbar ist, so ist nach Obigem doch auch die 
Thatsache anzuerkennen, dass die römischen Juristen die 
einzelnen edictalen Exceptionen nicht als exceptiones in 
factum zu benennen pflegten: wozu auch ein solches Ver- 
steckspiel! 

Wenn daher Julian in unserer L. 4 § 32 D. 44, 4, von 
der ich ausging, die später so genannte exceptio rei venditae 
et traditae als exceptio in factum comparata einführt, so 
haben wir in dem festgestellten Ergebniss eine weitere Ge- 



»*) Keller, Rom. Civüpr. S. 170 N, 376 ff.; vgl. hiergegen und zum 
Obigen Birkmeyer, Exceptionen S. 117 f. 
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währ dafür, dass sie zur Zeit der Abfassung jener Stelle nicht 
edictal war. Und wenn sie als directa nicht edictal war, von 
welcher edictalen exceptio hätte sie, um auch dies noch zu 
erwähnen, eine utilis oder in factum sein sollen? 

4. Des Weiteren lässt sich aus dem Ausdrucke Julians: 
exceptio in factum „comparata" nicht nur kein Beweis für 
die Edictmässigkeit der also bezeichneten exceptio rei ven- 
ditae et traditae entnehmen , sondern vielmehr das gerade 
Gegentheil. 

Die gleiche Wendung kehrt in den Quellen des classi- 
schen Rechtes nicht wieder; aber es lassen sich zu ihr fol- 
gende Bemerkungen machen. 

a) „Exceptiones comparatae sunt^*: in dieser Wendung 
kommt das Wort comparare in Verbindung mit exceptio nur 
zweimal in den Rechtsquellen vor. 

Zwar bezieht sich Julians Ausspruch in L. 13 D. 44, 1 
auf die exceptiones praejudiciales , also auf solche, die wir 
nur als edictale kennen (Leuel, ed. perp. S. 403); aber Gi-a- 
jus IV, 116 sagt dasselbe ganz allgemein von allen Excepti- 
onen, wie denn auch bei ihm die Eintheilung in edict- und 
nichtedictmässige erst im § 118 folgt. Und Cicero de orat. 
I, 3.7, 168 bemerkt von der vetus atque usitata exceptio 
„cujus pecuniae dies fuisset": quod petitoris causa comparatum 
esse non intelligebat. 

b) Exceptio in factum comparata ist eine bereits zurecht- 
gemachte, fertige exceptio in factum. Man könnte hiernach 
vermeinen : eine fertige exceptio sei nur eine im Edict nieder- 
gelegte; hätte sie der Praetor nach Massgabe des besonderen 
Falles erst entwerfen müssen, so würde Julian von einer ex- 
ceptio in factum comparanda gesprochen haben. 

Indessen, achten wir auf die Art und Weise, wie die 
römischen Juristen in den oben aufgezählten Fällen die ex- 
ceptiones in factum einzuführen pflegen, so sagen sie 
entweder mit alleiniger Beziehung auf den Excipienten : 
es m u s s excipirt, eine exceptio in factum gewährt wer- 
den und dergleichen; 
oder mit gleichzeitiger Rücksichtnahme auf den Kläger: 
Kläger wird abgewiesen u. s. w. durch eine exceptio in 
factum „concepta" (Papinian L. 15 pr, D. 36, 2), „com- 
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posita" (§ 1 J. 4, 13), „data" (Paulus L. 20 pr. D. 11, 1 
und L. 23 D. 44, 1; Ulpian L. 1 § 4 D. 43, 18).««) 
Nirgends begegnen hier die Participialformen : compa- 
randa, concipienda, componenda, danda. Das wäre auch 
sprachlich ungenau ; Kläger wird vom judex abgewiesen durch 
eine bereits vom Praetor gewährte, nicht erst zu gewährende 
exceptio. 

In ähnlicher Weise sagen die Quellen ganz gewöhnlich: 
exceptio posita (opposita, objecta) nocet, exceptione posita 
summovetur u. s. w.,^') und nur Paulus macht davon in zwei 
Stellen eine seltene Ausnahme, wofern nicht beide Male In- 
terpolationen anzunehmen sind : 

L. 27 § 5 D. 2, 14: efficeretur per exceptionem (sc. 
pacti vel doli) mihi opponendam (wegen des Verdachtes 
der Interpolation s. unten § 17 N. 22), und 
L. 27 § 6 D. ibid.: nulla exceptione opponenda, welche 
letzteren Worte ebenfalls interpolirt sein dürften (Lenel, 
Paling. fr. 128); denn Paulus sagt L. 30 § 1 D. 44, 2: 
nulla exceptione opposita. 

Die exceptio in factum Julians ist also fertig, nicht weil 
das Edict ihre Formel enthält , sondern weil sie der Praetor 
der Klagformel bereits eingefügt hat. 

c) Die Wendungen: exceptio comparata, concepta, com- 
posita, data finden sich, wie gesagt, immer nur bei exceptiones 
in factum, hie bei edictalen: sie werden gleichbedeutend mit 
einander sein. 

'•) Farblos ist der Ausdruck: exceptio in factum opposita bei Pom- 
ponius L. 14 § 13 D. 4, 2. 
»') Hier die Stellen: 
JuUan: L. 47 D. 9, 2; L. 39 § 3 D. 9, 4. 
Pomponius: L. 14 § 13 D. 4, 2; L. 27 D. 21, 2. 
Gajus: IV, 123. 
Marcus: §30 1.4,6. 

Soaevola: L. 43 pr. D. 13, 7; L. 61 pr. D. 19, 2. 
Papinian: L. 48, L. 65 pr. D. 6, 1; L. 7 D. 16, 1; L. 7 pr. D. 88, 4. 
Paulus: L. 18 D. 21, 2; L. 15 D. 34, 4; L. 30 § 1 D. 44, 2; L. 14 D. 44, 4; 

Coli. XVI, 3, 1. 
Ulpian: L. 18 D. 12, 2; L. 11 D. 14, 6; L. 29 D. 23, 3; L. 32 § 3 D. 24, 1; 

L. 3 § 4, § 11 D. 34, 4; L. 23 D. 44, 2. 
Marcian: L. 10 D. 44, 4; L. 47 pr. D. 46, 8. 
Garacalla: L. 3 C. 4, 80; L. 1 G. 7, 52; L. 3 0. 8, 85 (86). 
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Der Praetor „comparirt" die exceptio ganz neu; er ent- 
nimmt sie dem Album nicht. Die im Album aufgestellte ex- 
ceptio heisst bekanntlich: proposita, so z. B. Gajus IV, 118; 
Paulus L. 1 pr., § 1 und Ulpian L. 2 pr. D. 44, 4; Diocletian 
L. 9 pr. C. 8, 37 [38] (exceptio metus). 

6. Endlich ist zu berücksichtigen, dass Julian neben der 
exceptio in factum comparata die exceptio doli zulässt. 

Nach den Quellen concurrirt die exceptio doli einmal 
mit (allen) exceptiones in factum conceptae, also mit nicht- 
edictalen, und sodann von den edictalen wohl nur mit der 
exceptio pacti conventi. 

a) Die exceptio doli wird neben exceptiones in factum 
genannt : 

Julian : L. 14 D. 46, 1. 
Paulus: L. 8 D. 12, 5. 

Ulpian: L. 7 § 3 D. 23, 3; L. 4 D. 46, 2 — 
alle diese Stellen wurden schon oben in der Nummer 2 
. aufgeführt. Es treten noch hinzu: 

vielleicht Ulpian: L. 2 pr. D. 2, 11 und L. 23 § 3 D. 12, 6: 
neben der exceptio transactionis, falls diese etwa anders 
formulirt worden wäre, als die exceptio pacti; 
sicher Ulpian: L. 29 pr. D. 17, 1 und Caracalla L. 3 C. 4, 30: 
neben der exceptio non numeratae pecuniae. 

Erwähnt werden muss noch Paulus 71 ad edict. (de doli 
mali exe.) L. 5 § 4 D. 44, 4. Paulus spricht zwar ausdrück- 
lich nur von der exceptio redhibitionis und mercis non tradi- 
tae; aber der Zusammenhang, in welchem, und die Rubrik, 
unter welcher die Stelle bei ihm steht, lassen vermuthen, dass 
er die exceptio doli in eine gewisse Beziehung zu beiden 
setzen wollte. 

Beide Exceptionen sind nun edictal nur in Ansehung der 
Argentarier- Contracte; dass Paulus solche voraussetzte, ist 
aus der Stelle nicht ersichtlich. Es ist nicht unmöglich, dass 
Paulus die genannten Exceptionen auf andere Contractsver- 
hältnisse bezog, dass er demnach die ersteren, wie Alfen 
(oben S. 18 f.), als exceptiones in factum auffasste und auf 
sie nur den edictmässigen Namen übertrug, und dass er die 
Concurrenz der exceptio doli einzig und allein mit diesen 
zu Grunde legte. Aber am natürlichsten ist doch die An- 
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nähme, dass die verkaufende Mittelsperson ein Argentarier 
war. Die Frage, in welchem Verhältniss die exceptio doli zu 
den beiden edictalen stehen mag, lässt sich alsdann, da die 
Stelle selbst keinen Fingerzeig giebt, verschieden beantworten. 
Es muss nicht das der Concurrenz sein ; vielleicht hat Paulus 
den Fall nur vergleichsweise herangezogen : gegen Argentarier 
exceptio redhibitionis, gegen Andere exceptio doli. 

b) Exceptio doli und exceptio pacti conventi stehen in 
folgenden Stellen neben einander: 

(Sabinus und Cassius bei?)^ Papinian: L. 4 pr. D. 8, 1. 

Julian: L. 18 § 2 D. 39, 6. 

Qajus: III, 179. 

Scaevola: L. 13 pr. D. 22, 1. 

Ulpian: L. 2 § 4 D. 44, 4; L. 19 pr. D. 46, 4. 

Paulus: L. 27 § 5 D. 2, 14; L. 44 §§ 1, 2 D. 44, 7. 

Caracalla: L. 5 C. 2, 3. 

Wenn sodann Ulpian L. 2 § 5 D. 44, 4 sagt: et genera- 
liter sciendum est ex omnibus in factum exceptionibus doli 
oriri exceptionem, so versteht er vermuthlich unter den ersteren, 
wie schon S. 27 bemerkt, auch die edictalen Exceptionen; 
aber als Beispiel der letzteren führt er in dem voraufgehenden 
§ 4 auch nur die exceptio pacti an. 

Der somit quellenmässig festgestellten Thatsache gegen- 
über, dass wenigstens die Praxis von einer durchgängigen 
Concurrenz der exceptio doli mit den edictalen Exceptionen 
nichts wusste , — das Gegentheil wäre ja auch nicht recht 
verständlich! — , fragen wir: wie kommt gerade die exceptio 
pacti in diese Gemeinschaft mit den exceptiones in factum? 

Die Antwort lautet: die Concurrenz der exceptio doli 
mit den nichtedictalen Exceptionen hat eine andere Bedeutung, 
als die mit der exceptio pacti. In ersterer Hinsicht gründet 
sich die exceptio doli gerade auf das factum selbst, auf welches 
auch die exceptio in factum allein gestellt werden kann: 
beide Exceptionen erscheinen als völlig gleichwerthig , weil 
von gleichem Stoff und Inhalt. Die exceptio doli in (ihrer 
anfänglichen) Concurrenz mit der exceptio pacti gründete 
sich dagegen nicht auf das pactum als solches, sondern im 
Gegentheil, weil man in gewissen Thatbeständen ein pactum 
nicht sah oder doch nicht sehen masste, darum gab man 
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oder konnte man doch geben die exceptio doli: man gab sie 
ex facto, aber nicht ex pacto. Soweit man ein pactum con- 
struirte, excipirte man de pacto; soweit nicht, de dolo. Es 
ist dies das Thema des zweiten Theiles dieser Arbeit. 

Erklärte sich somit ursprünglich das Nebeneinanderstehen 
der exceptio doli und der exceptio pacti auf Grund des- 
selben Thatbestandes aus Gründen juristischer Construction, 
d. h. aus dem materiellen Recht, so hat doch die spätere 
Entwicklung zu einer wirklichen Gleichstellung beider Ex- 
ceptionen geführt: der obige Satz Ulpians ist insoweit mehr- 
fach zur Anwendung gebracht worden (s. unten § 16 a. E. 
und § 26 unter 1). 

Mit der Beschränkung auf die nichtedictalen exceptiones 
in factum und auf die edictale exceptio pacti ist also der 
Ausspruch Ulpians in L 2 § 5 D. 44, 4 für die spätclassische 
Zeit einwandfrei. Sofern er aber auch die übrigen edictalen 
exceptiones mitumfassen will, stellt er sich dar als eine aus 
der vereinzelten und zudem tiefer liegenden Erscheinung ab- 
strahirte Regel, dass unter gewissen Voraussetzungen exceptio 
pacti und exceptio doli zur Auswahl stehen können. Der so 
entstandenen Theorie Ulpians ist ein grosser practischer Werth 
nicht beizulegen; vor dem ulpianischen Zeitalter jedenfalls 
kann von einer eigentlichen Ooncurrenz der exceptio doli mit 
der exceptio pacti und überhaupt mit den edictalen Exceptionen 
nicht die Rede sein. 

Dieses Urtheil findet seine Bestätigung insbesondere für 
die denkbare Ooncurrenz der exceptio doli mit der edictalen 
exceptio metus. Der Praetor Cassius, welcher in der Theorie 
ihr am ehesten hätte das Wort reden können, Hess nach 
L. 4 § 33 D. 44, 4 die exceptio metus als in der exceptio 
doli aufgehend in seinem Edicte ganz weg, wollte also von 
einer Ooncurrenz beider in praxi nichts wissen. 

Wohl sagt Pomponius in L. 14 § 13 D. 4, 2 mit aller 
Bestimmtheit von den Actionen : eum qui metum fecit, et de 
dolo teneri certum est, und für ihn mag dasselbe wohl auch 
und noch mehr von den Exceptionen gelten. Aber wenn nicht 
etwa jener Satz eine für uns nicht erkennbare Spitze hatte, 
werden wir in ihm am besten eine vielleicht unter cassianischem 
Einflüsse gethane Aeusserung von rein theoretischem Werthe 
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sehen, die uns zu weiteren Schlüssen nicht berechtigt; die 
dafür von Pernice, Labeo II S. 111, angeführten Gründe 
sind entscheidend. 

Nicht besser steht es mit L. 2 § 8 D. 47, 8, wo Ulpian 
mit Bezug auf ein bestimmtes Edict sagt: doli mali mentio 
„hie" et vim in se habet und daran eine allgemeine Reflexion 
knüpft, deren practische Tragweite über die Auslegung jenes 
Edicts nicht hinausreicht und nicht hinausreichen soll. 

Wir dürfen also sagen: bis auf Severus concurrirt (im 
wahren Sinne des Wortes) die exceptio doli nur mit den 
nichtedictalen exceptiones (in factum). 

Hiermit ist auch dieser Punkt meiner Beweisführung 
erledigt. Wir schliessen: weil Julian die exceptio doli wahl- 
weise neben der exceptio in factum comparata, in der wir 
die exceptio rei venditae et traditae erkannt haben, zulässt, 
darum kann die letztere nicht im Album aufgestellt gewesen sein. 

Julian hat unsere L. 4 § 32 D. 44, 4 unter der Rubrik: 
de exceptione doli mali aufgeführt (Lenel, Paling. fr. 692): 
dafür bürgt, dass Ulpian ein Gleiches thut; und wir wissen, 
dass Julian in den ersten 58 Büchern seiner Digesten der 
EdictsordnuDg folgt. Unter obige Rubrik gehört also unsere 
exceptio vom Standpunkte des Edicts aus. 

6. Es bleibt noch übrig, die Zeit zu bestimmen, in welcher 
Julian seinen liber 51 digest. verfasst hat. 

Nach Paul Krüger^®) hat Julian sein Werk erst nach 
der Redaction des hadrianischen Edicts begonnen; dass in 
Buch 6 — 9 von der Ordnung dieses abgewichen wird, erklärt 
er mit LeneP^ aus sachlichen Gründen. 

Ich halte es für unwahrscheinlich, dass Julian die von 
ihm selbst aufgestellte Ordnung so bald wieder aufgegeben 
habe, und ich möchte die bezeichnete Abweichung daraus 
herleiten, dass Julian in den ersten Büchern noch der alten 
Edictsordnung folgt:*®) sie würden also vor das hadrianische 
Edict fallen.*!) 



»*) Geschichte der Quellen S. 86 N. 9 und S. 168 N. 31. 
»») Edict. perp. S. 7f. 

^^) Ulpian seinerseits folgt dann der Ordnung der Digesten Julians; 
Tgl. Lenel a. a. O. 

^^) So vermuthet auch Kariowa, Rom. Rechtsgesch. I S. 708. 
Hugo Krüger, Exceptio doli. 3 
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Daran aber, dass der grösste Theil der Digesten und 
mit ihm Buch 51 nach der Neuordnung des Edicts verfasst 
wurde, dürfen wir um so weniger zweifeln, als in Buch 64 
(L. 18 D. 4, 2) der Kaiser Pius erwähnt wird. 

So gelangen wir hier zu demselben Ergebniss, wie oben 
S. 9 anlässlich der Pomponischen L. 32 § 2 D. 16, 1, dass 
nämlich die exceptio rei venditae et traditae dem Edict 
Hadrians sicher nicht, dem vorhadrianischen darnach wahr- 
scheinlich nicht angehört. 

§4. 

Die Bezeichnung der exceptio rei venditae et traditae als 

exceptio in factum (comparata). 

Portsetzung. 

Die zweite Stelle, in welcher die exceptio rei venditae et 
traditae unter dem Namen einer exceptio in factum auftritt, 
ist die L. 1 § 4 D. h. t. (21, 3), aus Ulpian 76 ad edict.: 
si servus merces peculiariter emerit, deinde dominus 
eum, priusquam proprietatem rerum nancisceretur, testa- 
mento liberum esse jusserit eique peculium praelegaverit 
et venditor a servo merces petere coeperit: exceptio in 
factum locum habebit, quia is tunc servus fuisset, cum 
contraxisset. 

1. Der Thatbestand wird in der Stelle nicht mit der 
wünschenswerthen Vollständigkeit angegeben; ich verstehe 
ihn folgendermassen. 

Ein Sklave hat für sein peculium Waaren gekauft und 
tradirt erhalten,*^) aber der dominus desselben ist doch nicht 
ihr Eigenthümer geworden, vermuthlich weil der Verkäufer 
zur Zeit des Vertragsvollzuges selbst nicht Eigenthümer war. 
Vor vollendeter Ersitzung setzt nun der Herr seinem Sklaven 
testamentarisch die Freiheit aus und praelegirt ihm sein 
peculium, und er stirbt darnach^ ohne noch im Augenblicke 
seines Todes das Eigenthum an den merces erlangt zu haben. 
Der Sklave wird frei, und er erwirbt an den im Eigenthum 
des Herrn befindlich gewesenen Peculiarsachen das Eigen- 

*') Die traditio wird in der ganzen L. 1 D. h. t. nicht aasdräcklicii 
erwähnt, ist aber überall (bis auf L. 1 § 5) hinzuzudenken. 
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thum, an jenen merces aber nur die possessio. Der Verkäufer 
ist inzwischen Eigenthümer der merces geworden, und er 
vindicirt sie nun vom manumissus ; aber dieser setzt ihm die 
exceptio in factum entgegen. 

Das factum besteht darin, dass der Vindicant dem liber- 
tus, als dieser noch Sklave war, die merces verkauft und 
tradirt hatte, und dass der libertus der Rechtsnachfolger des 
Herrn geworden war. 

2. Die exceptio in factum, d. h. die auf diesen That- 
bestand gestellte exceptio kann nicht anders, denn als eine 
exceptio rei venditae et traditae bezeichnet werden. 

Freilich die exceptio rei venditae et traditae in ihrer 
einfachsten Gestalt: si non As. As. rem No. No. vendidit et 
[eique] tradidit ist es nicht. Der beklagte Ns. Ns. als civis 
Romanus ist rechtlich ein Anderer, als der servus, dem 
As. As. verkauft und tradirt hatte; daher kann der Frei- 
gelassene aus dem in die Zeit seines Sklaventhumes fallenden 
factum keine eigene Berechtigung welcher Art auch immer 
ableiten.**) Hätte also der Praetor die einfache exceptio rei 
venditae et traditae gegeben, so hätte der Richter in Be- 
folgung der civilis ratio: homo manumissus alius homo est**) 
den Beklagten verurtheilen müssen. 

Die exceptio muss also zu ihrer Wirksamkeit einen Zusatz 
erhalten, demzufolge der Freigelassene sein Recht aus dem 
des Testators ableitet, in dessen Person Verkauf und Ueber- 
gabe jure civili wirksam geworden waren ; ich denke mir ihre 
Formel so: 

si non ab (de) Ao. Ao. rem q. d. a. Ns. Ns., cum is 
servus Tertii ex jure Quiritium esset, a quo is testa- 
mento justo manumissus eique peculium praelegatum est, 
peculiariter emit eaque ei tradita est. 
Trotz dieses Zusatzes bleibt nun aber die exceptio immer 
eine exceptio rei venditae et traditae, ohne dass sie als eine 
exceptio rei venditae et traditae in factum oder utilis zu be- 
zeichnen wäre : beide Möglichkeiten habe ich bereits im vorigen 
Paragraphen abgewiesen. Erhält doch auch sonst ganz zweifel- 



") Pernice, Labeo I S. 147 flf. 

**) Paulus L. 98 § 8 D. 46, 3; L. 146 D. 50, 17; vgl. L. 27 § 1 D. 34, 4 

3* 
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mannigfacher Art (si non curator Ai. Ai., auctor ex voluntate 
Ai. Ai., is cui As. As. heres exstitit u. s. w.), ohne dass je- 
mals in den Quellen von einer exceptio rei venditae et traditae 
in factum oder auch nur utilis die Rede wäre, geschweige 
denn, dass derartige Zusätze die Eigenschaft der exceptio als 
einer exceptio rei venditae et traditae überhaupt in Frage 
stellten. 

Die exceptio in factum Ulpians ist also, allgemein ge- 
sprochen, eine exceptio rei venditae et traditae, im Besonderen 
aber eine gewisse Unterart, ein bestimmter, eigenartiger An- 
wendungsfall derselben; kurz: sie ist die exceptio rei venditae 
et traditae.**^) 

Auch hier weist ihre Bezeichnung als exceptio in factum 
darauf hin, dass sie nicht edictmässig war. 

Diese Thatsache erklärt übrigens zur Genüge, warum die 
Quellen von einer utilis exceptio nichts wissen.**) 

3. Noch ist ein Umstand erklärungsbedürftig. Ist die 
exceptio in factum der L. 1 § 4 D. 21, 3 die exceptio der 

^) Das wird aus ^r unten im § 13 Ziffer 3 zu besprechenden Be- 
ziehung der exceptio zur exceptio doli noch verständlicher werden. 

*•) An sich wäre darauf nicht allzuviel Gewicht zu legen. Nicht 
überall, wo wir eine exceptio utilis annehmen würden, wird sie in den 
Quellen als solche bezeichnet (s. z. B. Lenel , ed. perp. S. 400 N. 8 und 
S. 404 N. 5) , und so kommt es , dass nur wenige exceptiones utiles aus- 
drücklich namhaft gemacht werden. Vielfach bedeutet utilis, wie sonst, 
so auch in Verbindung mit exceptio: wirksam, statthaft (Keller, Rom. 
Oivilpr. S. 170 N. 376); ich rechne hierher: Julian L. 7 § 6 D. 41, 4; L. 28 
D. 9, 4 [profuturam anstatt futuram?]; L. 17 pr. D. 16, 1; L. 16 D. 44, 1; 
L. 3 D. 18, 5. — Scaevola L. 37 § 4 D. 32. — Marcian L. 12 pr. D. 20, 4.' 
— Modestin L. 36 i. f. D. 2, 14. — Sever und Caracalla L. 6 C. 4, 32. Im 
gleichen Sinne wird gesagt: non inutilis erit exceptio (Sever und Cara- 
calla L. 1 C. 8, 16 (16)) oder: exceptio non inutiliter opponitur und der- 
gleichen (Papinian L. 9 § 1 D. 22, 1; L. 13 § 1 D. 27, 9; L. 96 § 2 
D. 46, 3. — Venulejus L. 8 § 1 D. 46, 8. — Sever und Caracalla L. 2 

C. 3, 1). Von wirklichen exceptiones utiles, im Gegensatze zu den directae, 
ist die Eede bei Ulpian L. 21 D. 19, 6 (allgemein) und bei Julian L. 7 § 1 

D. 14, 6 (utilis exceptio sc. Macedoniani), L. 19 § 6 D. 16, 1 (sc. Vellaeani) 
und L. 41 D. 4, 4 (quasi ex causa judicati), sowie vielleicht noch bei Sever 
und Caracalla L. 2 C. 3, 1 (contra utüem exceptionem rei judicatae . . . 
non inutiliter replicatione doli mali uteris) und bei Marcian L. 13 § 2 
D. 20, 1: tam exceptio (pigneraticia) quam actio utilis. 



Digitized by 



Google 



— 37 — 

Titelrubrik, warum nennt sie Ulpian nicht mit dem für ihn 
feststehenden Namen der exceptio rei venditae et traditae? 

Es wird sich kaum eine andere Antwort finden lassen, 
als die: Ulpian hat die Stelle .aus seiner Vorlage abgeschrieben. 

Diese Vorlage sehe ich in Marcells Digesten. 

Die L. 1 D. h. t. beginnt mit dem Namen Marcells, und 
das Citat dürfte aus 1. 19 digest. stammen (Lenel, Paling. 
unter Marcell fr. 214). 

Hier hat Marcell die exceptio rei venditae et traditae im 
Zusammenhange behandelt ; darauf weisen die Worte der L. 1 
pr. cit. deutlich hin: hac exceptione recte.*') Vielleicht ist 
hiernach die ganze L. 1 cit. in der Hauptsache ein Auszug 
aus Marcells Darstellung: hat doch in ülpians Commentar 
zum Edict ein guter Theil seiner Digesten Aufnahme ge- 
funden!*®) 

Dem steht nicht entgegen, dass nach L. 1 § 3 h. t. 
Marcell den Oelsus angeführt hätte. Zwar besitzen wir keine 
Originalstelle Marcells, in der dies geschehen wäre ; *•) aber 
diese Thatsache scheint eine mehr zufällige zu sein. Ist es 
an sich wahrscheinlich, dass er seine Digesten auf den beiden 
grossen Digestenwerken von Julian und Celsus aufgebaut hat, 
so fehlt es nicht an Stellen, in denen Celsus und Marcell in 
der Weise neben oder nach einander genannt werden, dass 
der Schluss gerechtfertigt ist, letzterer müsse ersteren er- 
wähnt haben.®®) Im Uebrigen finde ich auch nur eine Orir 
ginalstelle Marcells, in der er auf eine Ansicht Julians, 
dessen Digesten er schon als Notator ein grösseres Interesse 
entgegenbringen musste , Bezug genommen hat. **) Dazu 

*') Dieses „recte" hält Mommsen, nicht mit Eecht, wie ich glaube 
(s. unten § 11 a. E.), für einen Schreibfehler. 

*8) Paul Krüger, Geschichte der Quellen S. 193. 

") Paul Krüger a. a. 0. S. 167 und S. 192 N. 5. 

*«) Beispiele: Ulpian L. 7 § 2 D. 7, 1: Celsus . . . et ita Marcellu« 
1. 13 scribit; ferner L. 2 pr. D. 28, 5; L. 14 pr. D. 30. — L. 11 § 3 D. 9, 2; 
L. 26 § 12, § 13 D. 12, 6; L. 3 D. 13, 3. — L. 34 pr. D. 41, 2. — L. 10 
§ 1 C. 4, 5: alles Stellen aus Ulpian. 

**) L. 69 (68) mit L. 71 (70) D. 47, 2. Nicht eigentlich hierher ge- 
hört L. 3 D. 37, 8, wo Marcell die nova clausula Julians anzieht. Dass 
aber Marcell noch öfters aus Julian geschöpft hat, ergeben Stellen, wie 
frag. Vat. 82; L. 11 § 7 D. 4, 4; L. 26 § 12 D. 12, 6; L. 2 § 7 D. 13, 4; 
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kommt noch die Aehnlichkeit der Sprache des Marcell mit 
der des Oelsus, die zum Mindesten seine eingehende Be- 
schäftigung mit den Digesten des letzteren beweist (Kalb, 
Äoms Juristen S. 88 ff. ; zustimmend Ernst Th. Schulze in der 
Zeitschr. der Sav.-Stift. Bd. 12 Rom. Abth. S. 118). 

Führen wir nun auch mit der ganzen L. 1 D. h. t. den 
§ 4 auf Marcell zurück, so werden wir auch in ihm nicht den 
Urheber der „exceptio in factum*^ erblicken dürfen, wenn er 
ex professo von „hac exceptione", also von der exceptio „rei 
venditae et traditae'* gehandelt hat; Namenlosigkeit würde 
dazu schlecht passen, und es ist eher anzunehmen, dass 
Ulpian die Titel-Rubrik bei ihm bereits vorgefunden hat. 

Da liegt es nun am nächsten, an den kurz vorher, im 
§ 3, erwähnten Celsus zu denken; wir haben gesehen, dass 
Marcell dessen Digesten benutzt hat. Die exceptio in factum 
bei Celsus steht im schönsten Einklang mit der exceptio^in 
factum comparata Juliaus. 

Die L. 1 § 3 cit. des Celsus stammt aus seinem 1. 25 
digest. (de exceptionibus) , wie Lenel (Paling. fr. 217) an- 
nin^mt; und nach Paul Krüger '^^) folgen die ersten 27 
Bücher — mit geringen Abweichungen — dem hadrianischen 
Edict. Ist dies richtig, so erhalten wir hier das wiederholt 
gewonnene Ergebniss, dass die exceptio rei venditae et tra- 
ditae im Album Hadrians keine Aufnahme gefunden hat, von 
Neuem bestätigt. Sollten aber die Digesten des Celsus, viel- 
leicht auch auf Grund jener Abweichungen, vor Hadrians 
Edictsveranstaltung zu setzen sein, so würde die Nichtedict- 
mässigkeit der exceptio auch für die Zeit der Jahresedicte 
besonders erwiesen sein. 

§5. 
B. Die Formel der exceptio rei venditae et traditae. 

1. Die Formel der exceptio rei venditae et traditae lautete 
nach Lenel, ed. perp. S. 406: 



L. 9 § 2 D. 28, 2; L. 26 D. 29, 2. Bei vielen Stellen freilich, die ebenfalls 
den Namen Julians neben dem des Marcellus bringen, wird man besser 
an des letzteren notae denken: so namentlich bei L. 6 § 29 D. 36, 4. 
'^") Geschichte der Quellen S. 166 N. 14. 
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si non As. As. fundum q. d. a» No. No. vendidit et 
[besser: eique] tradidit. 
Zweifellos ist sie in dieser Fassung quellenmässig. Spricht 
dafür einerseits ihr ständig gewordener Name (oben § 2), so 
findet sich andrerseits in der Hauptsache dieselbe Fassung 
in zwei Stellen: 

Julian 21 digest. L. 7 § 1 D. 27, 10: si non curator ven- 

diderit 
und 

Papinian 6 quaest. L. 14 D. 6, 2: si non auctor mens ex 

voluntate tua vendidit. 
Gewiss also hätte die exceptio , wenn sie edictmässig ge- 
wesen wäre, diese Fassung im hadrianischen Album haben 
müssen. 

Nun geben aber die Quellen noch andere Formulirungen 
an die Hand, und dieser Umstand beweist seinerseits, dass 
es eine durch Edict festgelegte Formel nicht gab, es müsste 
denn sein, dass das Edict gewechselt hätte; aber auch dies 
liegt, wie gezeigt werden soll, ausserhalb der "Wahrschein- 
lichkeit. 

2. In der schon oben S. 8 f. besprochenen L. 32 § 2 
D. 16, 1 sagt Pomponius 1 senatuscons. : 

exceptio quidem opponitur ei de re empta et tradita. 

Aus dieser von dem gewöhnlichen Namen der exceptio 
abweichenden Bezeichnung schlössen wir bereits auf ihre 
Nichtedictmässigkeit. Sie erklärt sich aber , fügen wir jetzt 
hinzu , kaum anders , als aus dem Thatbestande , wie dieser 
nach Pomponius in der Formel der exceptio zum Aus- 
drucke kam: 

si non Ns. Ns. fundum q. d. a. ab Ao. Ao. emit isque 
ei traditus est, 
mag auch im Anfange der Stelle der Thatbestand der ge- 
wöhnlichen Formulirung der exceptio entsprechend mitgetheilt 
sein: vendidit et tradidit. 

Die Zeit der Abfassung des Pomponischen Werkes fällt 
nach meiner Annahme (s. Beilage I) nach Hadrians Regierung; 
Pomponius würde nicht in der angegebenen Weise die exceptio 
formulirt haben, wenn das hadrianische Album eine andere 
Formel aufgestellt hätte. 
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Auf dieselbe Formulirung weisen vielleicht noch andere 
Stellen hin. 

So Julian in L. 4 § 32 D. 44, 4 (mit L. 2 D. h. t. und 
L. 72 D. 6, 1) und Ulpian L. 1 § 5 h. t. , wenn wir uns 
lediglich an die Anfangsworte aller dieser Stellen halten (s. oben 
S. 14) ; aber freilich lehrt Pomponius, dass wir uns auf dieses 
Anzeichen allein nicht verlassen dürfen. 

Ich habe femer die exceptio in factum der L. 1 § 4 
D. h. t., welche ich dem Celsus zuschrieb, nach dem Muster 
der Pomponischen formulirt (oben S. 35), weil sich so am 
besten das für den Thatbestand nöthige Wort: peculiariter, 
für das sonst eine weitläufigere Umschreibung erforderlich 
gewesen wäre, unterbringen lässt. Peculiariter emere, acqui- 
rere u. s. w. ist gang und gäbe; *') peculiariter vendere würde 
einen schiefen Sinn ergeben haben. 

Sind auch diese beiden Zeugnisse für die Formel des 
Pomponius unsicher, so entspricht die letztere doch jedenfalls 
der verwandten Formel der actio Publiciana, ^^) und Alles, 
was wir von der Formel unserer exceptio wissen, zusammen- 
genommen, dürfen wir vielleicht sagen: 

die Formel des Pomponius war die ursprüngliche und 
bis in die Mitte des classischen Rechts hinein übliche, 
die von Lenel als edictal ausgegebene die in spät- 
classischer Zeit gewöhnliche; keine aber war zu irgend 
einer Zeit die ausschliesslich gebrauchte oder vom Edict 
vorgeschriebene. 

3. Wahrscheinlich hat Celsus noch eine andere Formu- 
lirung der exceptio versucht, und hierin dürfte er wohl ziem- 
lich allein gestanden haben. 

Nach Ulpian L. 1 § 3 D. h. t. hat Celsus wörtlich 
gesagt: 

si quis rem meam vendidit minoris quam ei mandavi, non 
videtur alienata, et si petam eam, non obstabit mihi haec 
exceptio. 

Es scheint hiernach, als ob „haec" exceptio nicht auf 
emere , aber auch nicht auf vendere , sondern auf alienare 

^') Es genügt hier, auf Heumanns Handlexicon zu verweisen. 
**) Lenel, ed. perp. S. 131. 
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concipirt war; alienata: das ist ja doch gerade das Schlag- 
wort des Celsus, mit dem er die Unzuständigkeit der exceptio 
begründet. 

Wirklich ist L. 67 pr. D. 50, 16, Ulpian 76 ad edict. 
(ead. rubr.: de exe. rei vend. et trad.), geeignet, diese Ver- 
muthung zu bestätigen; denn wenn er hier sagt: 

alienatum non proprie dicitur, quod adhuc in dominio 
venditoris manet, venditum tamen recte dicetur, **) 
so scheint er damit gerade dem Celsus (und wer sonst etwa 
wie er formulirte) widersprechen zu wollen. 

Aber warum wollte Celsus die exceptio so gefasst wissen ? 
Wir können darüber nur Vermuthungen äussern. Er wird 
alienare weiter als vendere gefasst haben und glaubte durch 
Vertauschung der Wörter das Gebiet der exceptio erweitern 
zu können. 

a) ^s ist denkbar, dass er mit dieser Pormulirung auch 
andere Veräusserungsthatbestände ausser der venditio be- 
greifen wollte.*^*) Man könnte hiermit in Zusammenhang 
bringen den § 1 der L. 67 D. cit. (50, 16), wo von der do- 
natio die Rede ist, so dass nach Celsus die exceptio rei 
„alienatae" ohne Weiteres die exceptio rei donatae umfasste. 
Allein die Worte dieses Paragraphen': simpliciter loquendo 
verlangen als Subject: lex Cincia, und deshalb stellt Lenel, 
Paling. Ulp. fr. 1685, die Stelle mit ßecht unter die ulpian- 
sche Rubrik : ad legis Cinciae exceptionem. Immerhin bleibt 
die obige Möglichkeit bestehen. 

b) Eine andere Möglichkeit giebt der besondere Fall der 
L. 1 § 3 h. t. selbst an die Hand: es hat hier ein Mandatar 
verkauft, und die alienatio begriffe den Verkauf sowohl seitens 
des Eigenthümers selbst, als auch seitens seines Stellvertreters, 
insonderheit seines Beauftragten in sich. Wer den Kauf durch 
einen Andern abschliessen lässt, der rerkauft (vendit) zwar 
nicht selbst, aber veräussert (alienat) doch selbst. Wieder 
lässt sich hiermit eine zur Lehre von der exceptio rei ven- 



**) Vgl. auch Sever und Caracalla L. 1 C. 5, 28 ; Pestus b. v. abalienatus. 

*•) In entgegengesetzter Eichtung, dass nämlich die exceptio durch 
ausdehnende Auslegung des Wortes vendidit für andere Veräusserungs- 
geschäfte zugänglich gemacht worden sei, bewegt sich die Abhandlung 
von Voigt, jus naturale Bd. 4 S. 506 ff. 
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ditae et traditae gehörige Stelle ülpians aus 1. 76 ad edict., 
L. 160 pr. D. 50, 17, verbinden: 

aliud est vendere, aliud vendenti consentire. 

Diese Stelle, einer andern Deutung fähig, 0') verträgt 
doch auch die Beziehung auf obigen Fall. Legt man die 
letztere zu Grunde, so würde der unterschied zwischen ven- 
dere und vendenti consentire für die Zuständigkeit der ex- 
ceptio rei venditae et traditae gleichgiltig, nicht so für ihre 
Formulirung im Sinne Ulpians sein. Während Celsus in 
beiden Fällen die gleiche, auf alienare gestellte Formel, 
welche, unpersönlich gefasst, etwa lautete : si non res q. d. a. 
No. No. alienata et tradita est, ^^) zur Anwendung brächte, 
erklärte Ulpian dies aus doppeltem Grunde für unmöglich, 
einmal, weil der Ausdruck alienare „non proprie dicitur*' 
(L. 67 pr. D. 50, 16 cit.), und sodann, weil es ein ander 
Ding ist, ob der Eigenthümer selbst verkauft, oder ein Dritter 
für ihn. 

Welche Möglichkeit aber auch das alienare des Celsus 
eröffnen mag, soviel scheint doch aus der L. 1 § 3 D. cit. ge- 
schlossen werden zu können, dass er eine Formel der exceptio 
aufstellte, welche, weil auf alienare concipirt, von der ge- 
wöhnlichen abwich; Und dass diese Formel, wo auch ihr 
Grund gelegen haben mag, in erster Linie auch auf den 
einfachsten Fall der exceptio passte, ist klar: dürfte doch 
Celsus gerade darauf ausgegangen sein! 

Ueber die Zeit, zu welcher Celsus die L. 1 § 3 D. cit. 
verfasste, habe ich bereits oben (S. 38) gehandelt. Es bleibt 
nur zu betonen, dass er sich die Freiheit eigener Formulirung 
doch wohl nur nehmen konnte, wenn ihm das Edict keine 
bestimmte vorschrieb; welchen Sinn hätte andernfalls eine 
abweichende gehabt? 

4. Schliesslich ist noch der entfernten Möglichkeit einer 
anderweiten Verschiedenheit in der Formulirung zu gedenken. 



") S. unten N. 75. 

*8) Bei obiger Formel wäre vom judex zu erwarten, dass er die 
richtige Beschränkung des Thatbestandes von selbst fände. Die Formel : 
non res No. No. ab Ao. Ao. alienata est würde diese Schwierigkeit be- 
seitigen. Ueber Vermuthungen wird, wie gesagt, nicht leicht hinauszu- 
kommen sein. 
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Regelmässig ward in spätclassischer Zeit in die Formel 
der exceptio als integrirendes Thatbestandsmoment die ge- 
schehene traditio („et tradidit" oder sonstwie) aufgenommen. 

Das erhellt aus dem in jener Zeit constanten Namen 
der exceptio rei venditae „et traditae", und wenn Paulus 
L. 20 D. 44, 1 die also genannte exceptio mit den Worten 
begründet : 

quia factum est, quod fieri oportuit, 
so ist das, was geschehen musste und geschehen ist, eben 
die traditio auf Grund der venditio. 

Aber auch schon nach Pompon L. 32 § 2 D. 16, 1 wird 
die exceptio entgegengesetzt : de re empta et tradita, und wir 
haben gesehen, dass diese Worte gerade auf die Formel 
abzielen. 

Nun wird regelmässig von jeher die traditio zu dem der 
exceptio zu Grunde liegenden Thatbestande gehört haben: 
Julian in L. 4 § 32 D. 44, 4 (und den beiden Parallelstellen) 
unterlässt nicht, sie anzumerken. 

Wohl aber hat es den Anschein, als ob nicht von jeher 
die traditio einen Platz in der Formel der exceptio fand. 

So spricht Julian (?) L. 7 § 6 D. 41, 4 von der exceptio 
rei voluntate ejus venditae ; so lautet die Formel bei ihm in 
L. 7 § 1 D. 27, 10: si non curator vendiderit. 

Damit mag es zusammenhängen , dass in den weitaus 
meisten Stellen die traditio bei der Angabe des Thatbestandes 
des jeweiligen Falles schlechthin weggelassen wird, doch aber 
hinzuzudenken ist: 

Sabinus beiUlpian L. 17 D. 21, 2. Celsus L. 2 D. 27, 5 
= L. 4 § 24 D. 44, 4. Marcell L. 49 D. 17, 1. Paulus 
(nach wem?) L. 5 § 3, § 4 D. 17, 1. 

Und ebensowenig geschieht in der ganzen L. 1 D. h. t. 
(abgesehen vom § 5), welche ich in der Hauptsache auf 
Marcell, bez. Celsus zurückgeführt habe, der traditio Er- 
wähnung. 

Sollten diese Erscheinungen auf blossem Zufall beruhen ? 
Sollte allen den genannten Juristen die gleiche Nachlässig- 
keit oder die gleiche Vorliebe für Kürze eigen gewesen sein ? 
Wer daran nicht glauben mag, der wird aus der beobachteten 
Thatsache den Schluss ziehen müssen, dass ursprünglich und 
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vielleicht bis in die severische Zeit hinein für die Zuständig- 
keit der exceptio das Moment der traditio vollständig gleich- 
giltig, die venditio allein massgebend, wie zureichend ge- 
wesen ist: es gab nur eine exceptio rei venditae. 

Für diese Ansicht lässt sich insbesondere noch verwerthea 
die L. 1 § 4 D. h. t. (aus Marcell-Oelsus) : 

exceptio in factum locum habebit, quia is tunc servus 
fuisset, cum „contraxisset," d. i. : emisset. 
Im Sinne Ulpians gewiss eine exceptio rei venditae et tra- 
ditae, war sie für Celsus und Marcell eine exceptio rei ven- 
ditae, nichts weiter. 

Kam ehedem die traditio für die Zuständigkeit der ex- 
ceptio gar nicht in Betracht, so griff die letztere auch dann 
Platz, wenn gar nicht tradirt worden war, wenn also Excipient 
auf andere Weise in den Besitz der gekauften Sache ge- 
kommen war. 

Einen solchen Fall berührt Ulpian L. 1 § 5 D. h. t. : »») 
si quis rem emerit, non autem fuerit ei tradita, sed 
possessionem sine vitio fuerit nactus, habet exceptionem 
contra venditorem, nisi forte venditor justam causam 
habeat, cur rem vindicet: nam et si tradiderit pos- 
sessionem, fuerit autem justa causa vindicanti, replica- 
tione adversus exceptionem utetur. 

Als Voraussetzung für die Gewährung der exceptio rei 
venditae wird hier das Erforderniss aufgestellt, daps Excipient 
den Besitz der nichttradirten Sache sine vitio, d. h. mit dem 
Willen des Verkäufers erlangt hat. ®^) 

Ist der Fall nach früherem Rechte ebenso zu beurtheilen ? 

a) Möglich, dass es gleichgiltig gewesen wäre, ob Excipient 
cum oder sine vitio den Besitz der Sache ergriffen hätte; 
Verkäufer wäre in jedem Falle zum rem habere licere ver- 
pflichtet gewesen. Beklagter dringt alsdann mit der exceptio 
rei venditae stets durch. 

b) Aber auch denkbar, dass auch schon nach früherem 
Rechte nur fehlerfreie Besitznahme zum Siege verhalf. 



*») Windscheid, Fand. I § 197 N. 6 will den Fall aus der Lehre von 
der exceptio rei venditae et traditae, freilich aus einem anderen Grunde, 
ausscheiden. 

««) Dernburg, Fand. I § 216 N. 4; s. auch noch Paulus L. 1 § 11 D. 35, 2. 
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Dann aber musste unter der Voraussetzung, dass die 
exceptio sich nur auf den Kaufcontract hier, wie auch sonst, 
gründete, dass man einzig und allein de re vendita excipirte, 
die ganze Elagformel eine andere sein. Denn die exceptio 
rei venditae hätte, da ja unbestreitbar verkauft war, ipso jure 
auch dem mala fide Besitzer zugestanden, aber Kläger hätte 
aus dem vitium de dolo (oder in factum) wirksam replicirt. 
Der Beweis des vitiösen Besitzes lastete hiernach auf dem 
Kläger. 

Papinian 6 quaest. (de Publiciana) bei XJlpian 16 ad 
edict. (ead. rubr.) L. 14 D. 6, 2 scheint dies zu bestätigen. 

Der Eigenthümer hat Jemanden mit der distractio seiner 
Sache, d. h. mit der venditio et traditio derselben, beauftragt ; 
nach Abschluss des Kaufcontractes verbietet der Eigenthümer 
dem Mandatar ausdrücklich, ex causa venditionis tradi rem. 
Dessenungeachtet tradirt der Mandatar dem Käufer, und Pa- 
pinian setzt voraus, dass letzterer vom Verbote nichts wusste, 
also bona fide den Besitz empfing: Papinian giebt ihm ja 
auch die Publiciana. 

Vindicirt nun der Eigenthümer, so kann ihm der Käufer 
die exceptio rei voluntate ejus venditae entgegensetzen; die 
traditio erwähnt Papinian in der Formel nicht, und er kann 
es auch nicht, da objectiv die traditio gegen den Willen des 
Klägers vollzogen ist: die exceptio rei voluntate ejus venditae 
et traditae hätte dem Beklagten nicht zum Siege verhelfen. 

Für die Wirksamkeit der exceptio rei venditae setzt Pa- 
pinian, wie gesagt, voraus, dass Beklagter bona fide besass. 
Wie aber, wenn Kläger dies, ob materiell zu Recht oder zu 
Unrecht, bestreiten wollte? Die Möglichkeit fasst Papinian 
gar nicht ins Auge; aber wir werden in seinem Sinne so 
entscheiden dürfen: die exceptio rei venditae hat Beklagter 
allemal, aber dem Kläger ist es unbenommen, die replicatio 
doli zu verlangen. Wäre es anders, so hätte Papinian nach 
dem von ihm angenommenen Thatbestande die exceptio nicht 
auf den blossen Kaufcontract abstellen können, sondern da- 
neben noch auf die bona fides des Beklagten im Augenblicke 
der traditio abstellen müssen. Die blosse exceptio rei ven- 
ditae würde genau so dem mala fide Besitzer zu Gute kommen, 
und doch will Papinian, dass sie nur dem bona fide Besitzer 
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nützt : die verschiedene Wirkung derselben exceptio kann nur 
eine replicatio vermitteln, welche im ersten Falle durchschlägt, 
im zweiten nicht. 

Ulpian stimmt in L. 14 cit. dem Papinian bei, in der 
materiellen Seite der Ftage gewiss mit Kecht, aber die pro- 
cessuale Seite hätte seinen Widerspruch wohl herausfordern 
müssen. 

Nahm man zu seiner Zeit, anders wie bisher, die traditio 
in den Thatbestand der Formel auf, und gab es insoweit keine 
exceptio rei venditae mehr, so wird man die letztere überall 
nicht mehr zugelassen haben. Man wird in den Fällen, in 
denen überhaupt keine traditio oder doch keine traditio mit 
dem Willen des Eigenthümers stattgefunden hat, einen dem 
regelrechten Formeltheil: et tradidit entsprechenden Zusatz 
der exceptio rei venditae beigefügt haben. Derselbe ging im 
Falle Papinians auf die bona fides des Käufers im Augen- 
blicke der traditio, wie oben erwähnt; im Falle der obigen 
L. 1 § 5 D. h. t. wird die Formel gelautet haben: 

si non Ns. Ns. rem q. d. a. ab Ao. Ao. emit ejusqae 
possessionem sine vitio nactus est. 

Der Uebergang von der exceptio rei venditae zur exceptio 
rei venditae et traditae hat die practische Folge, dass die 
Beweislast des fehlerlos erlangten Besitzes den Beklagten 
trifft und insoweit die Nothwendigkeit der replicatio für den 
Kläger entfällt. Die frühere Vertheilung der Beweislast ward 
als^unbillig erkannt und anerkannt, und darum verstand sich 
der Praetor nicht mehr zur Einrückung der blossen exceptio 
rei venditae; er gewährte sie nur mit ergänzenden Clausein, 
oder er denegirte sie. 

5. Das Gesammtergebniss dieses Paragraphen stimmt 
mit dem der vorhergehenden bestens überein: die Mehrheit 
der Formulirungen, wie sie die Quellen allerdings nicht sowohl 
entgegenbringen, als errathen lassen, spricht eher gegen, als 
für die fidictmässigkeit der exceptio überhaupt. 

Nach Allem halte ich die diesem Abschnitt zugewiesene 
Aufgabe für gelöst: 

die exceptio rei venditae (et traditae) ist allezeit eine 
nichtedictale exceptio (exceptio in factum) gewesen. 
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IL Das Verhältniss der exceptio rei venditae 
et traditae zur exceptio doli. 

§6. 
Die Aufgabe. 

Dogmatisch, sowohl vom Standpunkte des justinianischen, 
als auch des spätclassischen Rechtes, concurrirt die exceptio 
doli mit der exceptio rei venditae et traditae überall da, wo 
dem Kläger dolus generalis zur Last gelegt werden kann, 
aber vielleicht auch darüber hinaus.®^) 

Die Rechtfertigung dieser Concurrenz liegt in dem Satze 
Ulpians, L. 2 § 5 D. 44, 4: 

et generaliter sciendum est, ex omnibus in factum ex- 
ceptionibus doli oriri exceptionem, quia dolo facit qui- 
cumque id, quod quaqua exceptione elidi potest, petit. 

Aber diese Begründung befriedigt nicht. Ganz abgesehen 
davon, dass der Satz nicht viel mehr, als ein bedeutungsloses 
Theorem Ulpians ist:*^ wie kommt es, dass, wenn doch die 
Concurrenz der subsidiären exceptio doli mit anderen Excepti- 
onen eine allbekannte Thatsache ist, die erstere in den 
Quellen so oft ausdrücklich neben der exceptio rei venditae 
et traditae und bisweilen auch allein genannt wird? 

Der Grund muss tiefer liegen, und er ist m. E. ein rechts- 
geschichtlicher. 

Wir haben oben gesehen , dass die exceptio rei venditae 
et traditae nicht edictal war; das lässt vermuthen, dass sie 
nicht zu frühzeitig in Gebrauch kam. 

In der That lässt sich nachweisen, dass ursprünglich die 
exceptio doli die Function der exceptio rei venditae et tra- 
ditae erfüllte, dass an ihre Stelle zunächst nur aus ganz be- 
stimmten Gründen unsere exceptio als eine gelegentliche, 
regel- und namenlose exceptio in factum trat, und dass am 
Ende der Entwicklung die letztere allgemein imd typisch 



•*) Vgl. Pernice, Labeo II S. 119 f. 
•«) S. oben S. 32. 
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wurde und die exceptio doli auf der ganzen Linie verdrängte ; 
in der Praxis kaum noch üblich, erhielt sich die exceptio doli 
in dieser Function in den Schriften der Juristen nur mehr 
als ein von der älteren Jurisprudenz überkommenes Erbstück, 
mit dem man sich theoretisch abzufinden wusste. 

Wir wenden unsere Aufmerksamkeit zuerst dem äusseren 
Entwicklungsgange zu, und es wird sich empfehlen, die ein- 
zelnen Thatbestände der exceptio gruppenweise*') und in der 
Reihenfolge, in welcher sie sich nach unseren Quellen ge- 
schichtlich verfolgen lassen, durchzugehen. 

§7. 

A. Der veräussernde Nichteigenthümer wird hinterher 

Eigenthümer. 

Den Fall, dass der Nichteigenthümer eine Sache veräus- 
sert, an welcher er erst nach vollzogener traditio **) das Eigen- 
thum (ex jure Quiritium) erwirbt, können wir — vorläufig — 
als den Musterfall der exceptio bezeichnen, nicht sowohl, weil 
er sich geschichtlich zuerst nachweisen lässt, als weil Marcell 
und Ulpian in L. 1 pr. D. h. t. von ihm auszugehen scheinen. 
1. Ulpian 29 ad Sab. (de duplae stipul.) L. 17 D. 21, 2: 
vindicantem venditorem rem, quam ipse vendidit, ex- 
ceptione doli posse summoveri nemini dubium est, quam- 
vis alio jure dominium qüaesierit; improbe enim rem 
a se distractam evincere conatur. Eligere autem emptor 
potest, utrum rem velit retinere intentione per exceptio- 
nem elisa, an potius re ablata ex causa stipulationis 
duplum consequi. 

Dass diese Stelle unter die obige Rubrik fällt, wird wohl 
von Niemandem bezweifelt, erhellt gleichwohl aus ihrem Wort- 
laute nicht unzweideutig. Insbesondere könnte der Satz: 

*') Im Interesse der Vollständigkeit des Quellenmaterials für unsere 
exceptio überhaupt, auch soweit es für unseren Zweck belanglos ist, er- 
wähne ich hier die allgemein gehaltene L. 52 D. 41, 1 von Modestin. 

**) Oder auch, nachdem Käufer auf andere Art (sine vitio) den Be- 
sitz der Sache erlangt hat (s. oben S. 44 £f.) ; diesen nichts Besonderes 
bietenden Fall lasse ich im Folgenden überall ausser Betracht, um so 
mehr, als die Quellen ihn nirgends ausser in L. 1 § 5 D. h. t. voraussetzen 
dürften. 
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quamvis alio jure dominium quaesierit (sc. venditor) 
Schwierigkeiten machen. 

Er kann nicht dahin gedeutet werden , dass Verkäufer 
zur Zeit der venditio et traditio bereits Eigenthümer war, 
aber vielleicht alio jure, als er annahm; denn dieser sein 
Glaube ist gleichgiltig, als wahrer Eigenthümer hat er Eigen- 
thum übertragen (vgl. Paulus L. 10 D. 20, 5 : Verkäufer wollte 
jedenfalls den Käufer zum Eigenthümer machen). 

Ferner, haben Verkäufer und Käufer wissentlich über eine 
dem ersteren nicht gehörige Sache den Kauf abgeschlossen, 
aber in der Erwartung , dass er ex certa causa, z. B. jure 
hereditario, das Eigenthum erhalten werde, und ist er nach- 
her wirklich Eigenthümer geworden, aber alio jure, so liegt 
hier eben der nur an gewisse Voraussetzungen geknüpfte Fall 
der obigen Rubrik vor. 

Einfacher wäre das „alio jure** zu erklären: Verkäufer 
erwarb das Eigenthum hinterher auf andere Weise, als er es 
im Augenblick des Vertragsschlusses bereits zu haben glaubte ; 
vielleicht auch sind Worte wie: jure hereditario vel davor 
ausgefallen. 

Jedenfalls brauchen wir uns hierbei nicht aufzuhalten; 
auch L. 19 § 2 D. ibid. handelt von der Eviction einer ver- 
kauften, aber dem Verkäufer nicht gehörigen Sache. 

Bedeutsam ist nun die Entscheidung Ulpiäns : 
exceptione doli posse summoveri nemini dubium est. 

Die ihm am nächsten liegende exceptio rei venditae et 
traditae erwähnt er gar nicht ; er hebt nur die Zulässigkeit 
der exceptio doli ^^) hervor und erachtet auch noch eine Be- 
gründung für nöthig: 

improbe enim rem a se distractam evincere conatur. 

Dies ergiebt für sich allein, dass die exceptio doli nicht 
die gewöhnliche, auf den Fall berechnete gewesen sein kann. 

Darum, wie kommt Ulpian hier auf die exceptio doli und 
ihre Begründung? 

^) Dieselbe exceptio setzt wohl auch, nach der Zusammengehörig- 
keit mit obiger Stelle sowie nach der inscriptio zu schliessen, L. 18 D. 
ibid., Paulus 5 ad Sab. (ead. rubr.), voraus : sed et si exceptio omissa sit 
aut opposita ea nihilo minus evictus sit, ex duplae quoque stipulatione 
vel ex empto potest conveniri. 

Hugo Klüger, Exceptio doli. 4 
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Wir werden nicht fehlgehen, wenn wir antworten: durch 
seine Vorlage, d. h. im letzten Grunde durch Sabinus, dessen 
Namen ülpians Commentar trägt. 

Sabinus gewährte die exceptio doli und sie allein: sie 
wird für ihn die einzig zuständige, die exceptio des Falles 
gewesen sein. Nicht darum drehte sich bei ihm die Frage, 
welcher Art die hier unzweifelhaft zu verstattende exceptio 
sein müsse, welche Figur am Platze sei, sondern ob überhaupt 
eine exceptio zulässig sei; glaubte er sie bejahen zu müssen, 
dann konnte von seinem Standpunkte keine andere als die 
exceptio doli in Betracht kommen: eine exceptio in factum 
lag ausserhalb seines Gesichts- und Gedankenkreises, wenigstens 
dem ihm vorliegenden Thatbestande gegenüber. 

Legen wir sodann dem Umstände, dass Ulpian ebenso 
geflissentlich wie bestimmt jeden Zweifel an der Statthaftig- 
keit der exceptio doli ausschliesst, eine besondere Bedeutung 
bei, so könnten wir zu der weiteren Vermuthung versucht 
sein, dass für Sabinus die Sache durchaus nicht so zweifels- 
ftei gewesen sei. Es würde zu weit führen, wollten wir hier 
auf die Frage eingehen : deckte sich zu Sabinus Zeit der dolus, 
generalis so sicher mit der improbitas, wie es Ulpian hin- 
stellt? Und erblickte man schon damals in der Anstellung 
der vindicatio unter so veränderten Umständen allemal eine 
improbitas? 

Nur das Eine sei erwähnt. Nach Ulpians Schlusssatz 
und nach der Paulinischen L. 18 D. ibid. war es elementare 
iVahrheit, dass der Beklagte die Wahl hatte zwischen der 
exceptio doli gegen die vindicatio und der actio ex stipulatu 
(bez. empti) nach wirksam durchgeführter vindicatio. Das 
war gewiss auch nach Sabinus so; aber hatte dieser wirklich 
seine Bedenken gegen die Zulässigkeit der exceptio doli, so 
mögen dieselben darin ihren Grund gehabt haben, dass er 
sich einem Rechtszustande gegenübersah, welcher allein den 
letzteren Weg für den Beklagten kannte. 

Dazu würde auch der Satz : quamvis dominium quaesierit 
passen, wenn wir über die unverständlichen Worte alio jure 
hinwegsehen. Von unserem Standpunkte ist der nachträgliche' 
Eigenthumserwerb nicht eigentlich ein Hemmniss für die Ge- 
währung der exceptio doli, sondern umgekehrt ihre Voraus- 
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Setzung, weil Voraussetzung für die vindicatio; aber Sabinus 
wollte vielleicht mit dem quamvis auf den Gegensatz zum 
bisherigen Recht hinweisen, nach welchem die vindicatio nicht 
nur ipso jure zuständig, sondern auch vollwirksam, d, h.« durch 
exceptio nicht entkräftbar war. 

So würde die Sabinus-Stelle den ungefähren Ausgangs- 
punkt der Entwicklung bezeichnen: vorher stets wirksame 
vindicatio des Eigenthümers = Verkäufers und darnach Regress- 
klage des Käufers, seit Sabinus etwa als neuer Rechtsbehelf 
die exceptio doli. 

Aber zugegeben, dass diese Auslegung der Stelle .viel- 
leicht zu viel in sie hineinträgt, eins scheint mir doch so gut 
wie festzustehen; 

mag Sabinus an der Zulässigkeit einer exceptio Zweifel 
gehabt haben oder nicht, zuständig war für ihn, wenn 
eine exceptio überhaupt, so einzig und allein die exceptio 
doli in dem bestimmten Falle der L. 17 cit. 

2. Ist meine obige (S. 38) Annahme, dass die L. 1 § 4 
D. h. t. auf Celsus zurückgeht, richtig, so war dieser der 
erste, welcher unsere exceptio in factum erwähnt. Aber es 
scheint einen guten Grund gehabt zu haben, dass er von der 
exceptio doli abgeht : es konnte fraglich sein, ob Kläger davon 
Kenntniss hatte, dass der Beklagte der Sondernachfolger 
seines ehemaligen Herrn geworden war, und nur wegen dieser 
Kenntniss konnte ihm dolus vorgeworfen werden. Wollte 
man daher dem Beklagten zu Hilfe kommen, so war es ge- 
boten und in jedem Falle gerathen, in factum zu excipiren, 

3. Julian sodann in der oben § 3 ausführlich besprochenen 
L. 4 § 32 D. 44, 4 nennt die Exceptio in factum neben der 
exceptio doli, ohne dass für die Erwähnung der ersteren ein 
besonderer Grund gefunden werden könnte.®*) Mit ihm be- 
ginnt daher die Concurrenz der exceptio in factum mit der 



^) Ich glaube nicht) dass Julian, wie Eisele (Die materielle Grund- 
lage der exceptio S. 111 N. 12) urtheilt, nur der grösseren Sicherheit 
weg6n (tütiuB est) statt der exceptio doli, bei welcher der judex immer- 
hin noch die Erheblichkeit von Thatsachen prüfen müsse, ' die exceptio 
in factum gewählt habe; denn die Rechtsprechung war längst an die 
exceptio doli dieses Falles gewöhnt. Der Grund scheint mir ein tiefer 
liegender und allgemeinerer gewesen zu sein; s. unten § 13 a. E. 

4* 
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Qsceptio doli, während erstere vor ihm nur subsidiär war. 
Er hätte nunmehr die exceptio doli ganz bei Seite lassen 
können; aber er erwähnt sie im Sinne der Continuität des 
Bechts. 

Immerhin muss die exceptio rei venditae et traditae sich 
noch in der Menge der exceptiones in factum verloren haben : 
ihr fehlt noch zu Julians Zeit der eigene^ der Gattungsname, 
und daher mag sie auch als Typus, in ihrer AUgemeingiltig- 
keit und Vorbildlichkeit noch nicht recht erfasst worden sein. 

4. Marcell (19 digest.) bei Ulpian 76 ad edict. L. 1 pr. 
D. h. t: 

Marcellus scribit, si alienum fundum vendideris et tuum 
postea factum petas, hac exceptione (sc. rei venditae et 
traditae) recte repellendum. 

Marcell hat der exceptio rei venditae et traditae einen 
eigenen Abschnitt gewidmet (oben S. 37): für ihn war sie die 
Form für eine Mehrheit wiederkehrender Thatbestände. Da- 
mit ist in der Hauptsache der Schlussstein der Entwicklung 
gelegt. 

Der exceptio doli wird in der ganzen L. 1 D. h. t. nicht 
gedacht, aber subsidiär war sie geblieben : darauf beziehe ich 
das „recte" in der L. 1 pr., was ich unten im Zusammen- 
hange des § 11 begründen werde. 

5. Von sonstigen Zeugnissen gehören noch hierher: 
Marcell (Flor.: Marcian) 7 digest. L. 17 D. 23, 5 und 
Papinian 7 respons. L. 58 (56) D. 36, 1; 

in beiden Stellen wird aber leider die exceptio nicht genannt. 
Die oben besprochenen vier Stellen ergeben folgende, für 
sich selbst sprechende Entwicklungsreihe: 
Sabinus: exceptio doli; 
Celsus : exceptio in factum aus gewissen Gründen an Stelle 

der exceptio doli; 
Julian: exceptio in factum comparata vel doli mali; 
Marcell: exceptio rei venditae et traditae. 

In der Form der exceptio doli trat die Einrede der ver- 
kauften und übergebenen Sache zuerst aut 
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§8. 

B. Der Nichteigenthumer veräussert mit dem Willen des 
Eigenthiimers. 

!• Oelsus [25 digest.: de exceptionibus] bei Ulpian L. 1 
§ 3 D. h. t.: 

Celsus ait: si quis rem meam vendidit minoris^ quam 
ei mandavi, non videtur alienata et, si petam eam, non 
obstabit mihi haec exceptio; quod verum est. 

Der Fall, in welchem im Sinne des Celsus die exceptio 
begründet ist, ist der: Jemand ist vom Eigenthümer beauf- 
tragt worden, eine Sache für einen bestimmten Preis zu ver- 
kaufen. Hat der Mandatar dies gethan, so „haec exceptio 
obstabit". 

Hatte der Mandatar unter dem limitum verkauft, so 
könnte Beklagter ebenfalls die exceptio inseriren lassen; nur 
würde er den Beweis, dass sein auctor voluntate Ai. Ai. ver- 
kauft hat, in Ansehung des Preises nicht erbringen können, 
und daher wäre die exceptio nicht wirksam, non obstabit vom 
Standpunkte des materiellen Rechts. 

„Haec exceptio" ist natürlich im Sinne Ulpians und der 
Compilation die exceptio der Titelrubrik. Aber hat auch 
Celsus so geschrieben? Und wenn ja, wie hat er die exceptio 
vorher Dezeichnet? 

Die exceptio doli hat er m. E. nicht gemeint; ich habe 
oben S. 40 aus der Stelle gefolgert, dass Celsus eine auf 
alienare gestellte Formel entwarf. Diese und meine weitere 
Annahme, dass die in L. 1 § 4 ibid. erwähnte exceptio in 
factum ebenfalls von Celsus herrühre, würde dahin führen, 
dass auch hier von der „exceptio in factum" die Rede ist. 

Ein besonderer Grund, aus welchem etwa Celsus die nach 
Massgabe des Thatbestandes selbst concipirte exceptio der 
exceptio doli vorgezogen hätte, ist nicht ersichtlich. 

2. Julian 44 digest. (de poss. et usuc.) L. 7 § 6 D. 
41,4.«') 

Der vom Eigenthümer mit dem Verkaufe beauftragte 

*'') üeber die Bedenken gegen die Urheberschaft Julians s. oben S. 8 
und S. 16; auf S. 7 f. findet sich auch der Wortlaut der Stelle. 
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procurator verkauft die Sache zufolge Collusion mit dem 
Käufer an diesen zu billig. " Vindicirt der Eigenthümer die 
Sache, so kann der Käufer zwar die exceptio rei völuntate 
ejus yenditae entgegensetzen, aber Kläger replicirt de dolo. 

Die exceptio, muss in factum concipirt und kann nicht 
die exceptio doli sein , weil eine replicatio doli nachfolgt. 
Adversus doli exceptionem non dari replicationem doli : Labeo 
und Marcell bei Ulpian L. 4 § 13 D. 44, 4 (über den 
doppelten Sinn dieses Satzes s. unten § 13 zu N. 94); um 
beiden Parteien gerecht zu werden, muss daher der Praetor 
die Sache so ordnen, dass er die Einrede der einen Partei 
auf das factum , die der andern auf den dolus abstellt , die 
Dolus-Einrede ist aber erfahrungsmässig •*) das letzte Glied 
in der Kette der Einreden. 

Sonach ist die Stelle für unsern Beweissätz nicht 
schlüssig. 

3. Marcell 6 digest. (mandati) L. 49 D. 17, 1 : 
servum Titii emi ab alio bona fide et possideo; man- 
dätu meo eum Titius vendidit, cum ignoraret suum esse, 
vel contra ego vendidi illius mandatu, cum forte is, cui 
heres exstiterit, eum emisset: de jure evictionis et de 
mandatu quaesitum est. Et puto Titium, quamvis quasi 
procurator vendidisset, obstrictum emptori rieque, si rem 
tradidisset, vindicationem ei concedendam, et idcirco man- 
dati eum non teneri, sed contra mandati agere posse, si 
quid ejus interfuisset, quia forte venditurus non fuerit. 
Contra mandator, si rem ab eo vindicare velit, exceptione 
doli summovetur et adversus venditorem testatoris sui 
habet ex empto jure hereditario actionem. 
Diese vielbesprochene Stelle unterscheidet zwei Fälle. 
Den ersten Fall lasse ich hier bei Seite, weil nach meiner 
Meinung die vindicatio ipso jure unzuständig ist, wofern die 
verkaufte und tradirte Sache nee mancipi ist, weil aber auch 
im andern Falle die exceptio nicht aus dem hier erörterten. 
'Gesichtspunkte gegeben wird. ®®) Uebrigens , selbst wenn 



•*) Der Beweis soll uaten im § 13 geliefert werden. 

^*) Der Irrthum des verkaufenden Eigenthümers hindert nicht den 
Eigenthumsübergang auf den Erwerber* Zwar sagt Ulpian L. 35 D. 41» 
1: nemo, errans rem suam amittit; aber einerseits spricht Ulpian nur von 
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dieser Gesichtspunkt am Platze wäre, so bliebe doch die 
Stelle hier ausser Betracht, weil es uns gerade auf den 
Namen der bestenfalls nur gedachten exceptio ankommt. 

Den Thatbestand des zweiten Falles haben die Quellen 
durch Verschachtelung mit dem des ersten Falles verdunkelt; 
er ist durch Iherings'^®) Auslegung der entscheidenden Worte 
vel contra klargelegt worden. 

Diese Worte nehmen den ersten Satz der Stelle: 
servum Titii emi ab alio bona fide et possideo 
vollständig wieder auf, nur dass sie den Gegensatz von emere 
und vendere setzen wollen. Die Stelle ist hiernach in der 
Weise zu ergänzen: 

vel contra servum Titii vendidi alii bona fide et possi- 
deo; postea ego vendidi Titii mandatu, cum forte is^ cui 
heres exstiterit, eum emisset. 
E hat den Sklaven des Titius an X bona fide verkauft, 
besitzt ihn aber noch. X stirbt darüber und hinterlässt den 
Titius als Erben. Dieser, ohne sein von je vorhandenes 
Eigenthum zu kennen, beauftragt den immer noch besitzen- 
den Verkäufer E , den ihm nach seiner Meinung jure here- 
ditario nur geschuldeten Sklaven weiter zu verkaufen. E 
verkauft und tradirt dem Auftrage gemäss den Sklaven an 
einen Dritten ; von diesem will ihn Titius, nachdem er hinter- 
her den wahren Sachverhalt erfahren hat, vindiciren. 

der traditio ßohlechthin, nicht von der traditio ex causa emptionis, andrer- 
seits mögen die Bömer verschiedener Ansicht gewesen sein. Für ent- 
scheidend halte ich Folgendes. Der Verkäufer hat den Kauf ordnungs- 
mässig zu vollziehen, also zu tradiren oder zu mancipiren: er muss auf 
Erfordern die Form beobachten. Daneben ist er principiell zur Eigen- 
thumsübertragung verpflichtet; die Erleichterung, dass er nur das habere 
licere gewähren muss, trifft nicht den verkaufenden Eigenthümer selbst. 
Tradirt dieser oder mancipirt er ex causa emptionis, so tritt von selbst 
die Rechtsfolge ein, dass der Käufer Eigenthümer wird : das sagt Ulpiatt 
L. 11 § 2 D. 19, 1 ausdrücklich ; s. zum Gesagten Eck, die Verpflichtung 
des Verkäufers S. 24 ff. — Als Grundsatz lässt sich hiernach aufstellen: 
dass der Tradent (oder der Erwerber) sein (dessen) Eigenthumsrecht 
kennt, ist Bedingung der Eigenthumsübertragung dann nicht, wenn der 
Tradent dem Erwerber selbst zur Eigenthumsübertragung verpflichtet ist; 
so auch Paulus L. 10 D. 20, 5 (dazu Kariowa, das Eechtsgeschäft S. 68). 
'•) Jahrb. für Dogmatik Bd. II S. 149 ff. 
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Die rechtliche Beurtheilung des Falles nach Marcell ist 
folgende. E haftet dem Titius einmal als Erben des X ex 
emptO; und sodann noch aus dem Mandat auf den empfan- 
genen Kaufpreis. Titius ist Eigenthümer des Sklaven ge- 
blieben, aber das zwischen E und dem Dritten abgeschlossene 
Kaufgeschäft besteht zu Kecht auch gegen den Auftraggeber 
Titius, und daher wird seine vindicatio durch exceptio doli 
abgeschlagen. 

Der massgebende Gesichtspunkt, aus welchem Titius 
Eigenthümer des an den Dritten verkauften Sklaven geblieben 
ist, liegt m. E. nicht darin, dass der Sklave, eine res mancipi, 
nur tradirt worden ist (so Kariowa, das Rechtsgeschäft S. 67 f.) ; 
denn Marcell redet nachher allgemein von res ; sondern in dem 
Umstände, dass der Mandatar des Titius, also ein Nichteigen- 
thümer, wenn auch mit dem Willen des Eigenthümers , ver- 
kauft und tradirt hat. 

In der Gewährung der exceptio doli liegt die Entschei- 
dung, dass der Irrthum des Titius von Marcell für unwesent- 
lich und einflusslos erachtet wird. 

Auffallend ist hierbei nur, dass Marcell nicht anstatt der 
exceptio doli oder zum Mindesten neben ihr die exceptio rei 
voluntate Ai. Ai. venditae nennt. Celsus und Julian kennen 
sie, und Marcell selbst hat in 1. 19 digest. eine förmliche 
Theorie der exceptio entwickelt (arg. L. 1 D. h. t.). 

Vielleicht hilft uns folgende Erwägung auf die Spur. 

Der von Marcell behandelte Fall war Gegenstand einer 
Streitfrage gewesen : quaesitum est ; sie betraf die Zulässig- 
keit der exceptio doli. Marcell selbst entschied sich dafür: 
puto. 

Andere Juristen werden, hiernach zu schliessen, anderer 
Ansicht gewesen sein. Wirklich lässt sich dies von früheren 
Juristen für den einen Pomponius nachweisen, und Paulus 
stimmt ihm bei. 

Pomponius [9 ad Sab.: de contrah. empt.] bei Paulus 5 
ad Sab. (ead. rubr.) L. 15 § 2 D. 18, 1 : 

si rem meam mihi ignoranti vendideris et jussu meo alii 
tradideris, non putat Pomponius dominium meum trans- 
ire, quoniam non hoc mihi propositum fuit, sed quasi 
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tuum dominium ad eum transire; et ideo etiam si do- 

naturus mihi rem meam jussu meo alii tradas, idem di- 

cendum erit. 
Der Thatbestand dieser Stelle berührt sich mit dem des 
Marcellus, so zwar, dass von dem einen Fall auf den andern 
geschlossen werden kann. Unwesentlich ist bei Pompon der 
Wegfall des Erbganges: Titius hat selbst seine eigene Sache 
von E irrthtimlich gekauft, aber nicht tradirt erhalten, und 
ihn dann mit dem Verkaufe der Sache an einen Dritten beauf- 
tragt. Wesentlich dagegen dürfte die Verschiedenheit sein, 
dass der Auftrag bei Marcell ein mandatum, bei Pomponius 
ein jussus ist. 

Letzterer entscheidet nämlich, dass wegen des Irrthums 
des Titius dessen Eigenthum auf den dritten Käufer nicht 
übergeht: non puto. Daran könnte aber Pomponius gar 
keinen Zweifel hegen , wenn der jussus nichts Anderes als 
ein mandatum wäre, bez. dessen Grundsätzen unterläge; 
denn der Mandatar als Nichteigenthümer kann in keinem 
Falle das Eigenthum des Mandanten übertragen. '^) Der 
jussus muss also als eigenes civilrechtliches Institut die 
"Kraft gehabt haben , dass der Vertreter mit unmittelbarer 
Wirkung für den Vertretenen handelt (Pernice, Labeo I 
'S. 504 ff.). 

Aus der Entscheidung des Pomponius schliessen wir 
nun : hat wegen des Irrthums des Titius die auf seinen jussus 
hin erfolgte venditio et traditio nicht die ihr sonst zukommende 
Wirkung, nämlich nicht die des unmittelbaren Eigen thums- 
überganges auf den Käufer, so muss im Sinne des Pomponius 
die venditio et traditio seitens eines Mandatars aus gleichem 
Grunde für den Titius ganz wirkungslos bleiben, die gewöhn- 
liche Wirkung entbehren, d. h. Pomponius würde in diesem 
"Falle dem Käufer die exceptio doli versagen. 

Marcell umgekehrt würde, wie er im Falle des Man- 
dates die exceptio doli gewährt, so im Falle des jussus dem 
Käufer das dominium selbst zugesprochen haben. 



'0 Anders legt Kariowa, das Rechtsgeschäft Seite 68, die Bnt- 
Scheidung aus. 
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Pomponius und Marceil sind also sicher Gegner in der 
ganzen Streitfrage. 

Nun führt aber auch Pomponius nur seine subjective 
Meinung ins Feld: non puto; die Streitfrage dürfte also 
schon zu seiner Zeit bestanden haben, und so ist es denn 
wahrscheinlich, dass sich mit ihr auch schon vorhadrianische 
Juristen befasst haben. Zieht man dazu noch in Betracht, 
dass Pomponius doch wohl in seinem Sabinus-Commentar die 
Frage behandelt hat , so werden wir bis auf Sabinus selbst 
hinaufgeführt. 

Die Streitfrage bei Marcell und die bei Pomponius 
wegen ihres inneren Zusammenhanges als eine einzige auf- 
gefasst, würde die exceptio doli der L. 49 D. cit. auf Rech- 
nung des Sabinus und seiner (ungefähren) Zeitgenossen zu 
stellen sein. 

Wie diese auch im Einzelnen entschieden, die Frage 
drehte sich darum: ob exceptio oder nicht; gemeint aber 
haben alle diese Juristen keine andere, als eben die exceptio 
doli: das wäre die zu ihrer Zeit allein zuständige gewesen. 

Marcell hätte nun freilich die zu seiner Zeit gangbare 
exceptio rei venditae et traditae einsetzen oder doch hinzu- 
setzen können; da aber der Angelpunkt der Frage nicht die 
Art der exceptio, sondern eben die Zuständigkeit einer ex- 
ceptio überhaupt war, so schrieb er einfach die exceptio doli 
seiner Vorlage nach, jeder unwesentlichen Aenderung . sich 
enthaltend. 

So trifft das hier gewonnene Ergebniss mit dem der oben 
S. 48 ff. besprochenen L. 17 D. 21, 2, welche wir ebenfalls auf 
Sabinus zurückführen konnten, zusammen. 

4. Papinian 6 quaest. (de Publiciana) bei Ulpian 16 ad 
edict. (ead. rubr.) L. 14 D. 6, 2: 

Papinianus libro sexto quaestionum scribit : si quis pro- 
hibuit vel denuntiavit ex causa venditionis tradi rem, 
quae ipsius voluntate a procuratore fuerit distracta, et 
is nihilo minus tradiderit, emptorem tuebitur praetor, 
sive possideat sive petat rem. Sed quod judicio empti 
procurator emptori praestiterit, contrario judicio mandati 
consequetur: potest enim fieri, ut emptori res auferatur 
ab eo, qui venire mandayit, quia per ignorantiam non 
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est usus exceptione^ quam debuit opponere, veluti: „si 
non auctor meus ex voluntate tua vendidit." 

Das „veluti" ist wohl nur einleitend; es kann aber auch 
exemplificirend sein : dann hätte Papinian dabei an die exceptio 
doli mitgedacht. Auch diese lässt sich begründen. 

Der Eigenthümer vindicirt dolos, insofern der Käufer 
von dem Verbot der traditio nichts wusste und daher bona 
fide den Besitz der Sache empfing; aus dem nämlichen Grunde 
spricht Papinian dem letzteren auch die Publiciana zu. Die 
exceptio doli aber dient im entwickelten Rechte der Aus- 
gleichung widerstreitender Interessen ; nicht sowohl ein sub- 
jectiver dolus in der Person des Klägers wird erfordert, als 
vielmehr die bona fides des Excipienten, vermöge welcher 
das ganze Streitverhältniss unter die Normen der objectiven 
bona fides gestellt wird. 

Es ist aber auch denkbar, dass Papinian absichtlich die 
exceptio in factum wählte, um nöthigenfalls dem Kläger die 
replicatio doli offen zu halten (s. oben S. 45 f.). Bleibt auch 
grundsätzlich die Beurtheilung des Falles dieselbe, ob der 
Praetor die eine oder die andere Formel, d. h. die Formel 
mit blosser exceptio doli oder die Formel mit exceptio in 
factum und replicatio doli ertheilte, so war doch einmal zu 
Papinians Zeit die exceptio rei venditae et traditae so tief 
gewurzelt, dass sie die exceptio doli in dieser Function ver- 
drängt hatte, und unterrichtete sodann die Formel in der 
zweiten Fassung den judex besser über die Absichten des 
Praetors : denn dieser wollte lieber den Beklagten als den 
Kläger schützen, und darum bürdete er dem letzteren einen 
Theil der Beweislast auf. 

5. Ulpian L. 1 § 2 D. h. t.:^«) 

'■) Ulpian 17 ad edict. L. 41 § 1 D. 6, 1 erwähnt nur die in rem 
actio des Käufers, nicht die exceptio. Jene in rem actio könnte die 
öfters genannte Publiciana sein (si anno possedisset); sie wird aber in 
dieser Stelle als sog. vindicatio utilis gedacht sein, und zwar entweder 
mit einer formula in factum concepta, oder — was ich für unwahrschein- 
lich halte — mit der Fiction: si dominus ipse vendidisset et tradidisset 
(bez. mancipasset). Denn Ulpian scheint in Buch 17 ad edict. als Nach- 
trag zur vindicatio und Publiciana (Buch 16) die utiles in rem actiones 
zusammengestellt zvl haben; vgl. die Stellen bei Lenel, Paling. II S. 515 
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si quis rem meam mandatu meo vendiderit, vindicanti 

mihi rem venditam nocebit haec exceptio, nisi probetur 

me mandasse, ne traderetur, antequam pretium solvatur. 

Der hier erwähnte Fall hat Aehnlichkeit mit dem vorigen 
Papinians. 

Bei letzterem gfebt der Eigenthümer den Auftrag zur 
venditio schlechthin; darin liegt zugleich die Erlaubniss, bez. 
der Auftrag zur traditio ; aber hinterher, nach abgeschlossenem 
Kaufcontract, verbietet der dominus die traditio ausdrücklich. 

Bei Ulpian lautet das Mandat von Anfang an : verkaufe, 
aber tradire nicht eher, als bis der Kaufpreis bezahlt ist. 

Tradirt nun in diesem Falle der Mandatar vor Berichti- 
gung des Kaufpreises, so hat er sein Mandat überschritten, 
und die traditio ist daher pro nuUa in ihrer Wirkung gegen 
den dominus. Der Käufer kann nicht die exceptio rei volun- 
tate ejus venditae „et traditae" vorschützen, und die blosse 
exceptio rei voluntate ejus venditae mit replicatio dürfte 
Ulpian nicht zugelassen haben. '^) Er giebt eine exceptio 
regelmässig nur dann, wenn Beklagter behauptet, nicht nur, 
dass er mit dem Willen des Eigentbümers gekauft, sondern 
auch, dass er mit dessen Willen in den Besitz der gekauften 
Sache gelangt sei. 

6. Nur zu erwähnen ist Paulus 32 ad edict. (mandati) 
L. 5 §§ 3, 4 D. 17, 1 (vgl. sent. II, 15, 3): den Namen der 
exceptio enthält die Stelle nicht ; sodann etwa noch Scaevola 
L. 12 D. 21, 2. 

Dagegen gehört nicht hierher eine von Manchen '*) mit 
unserer exceptio in Verbindung gebrachte Stelle, welche an- 
scheinend aus dem nämlichen Grunde, weil voluntate domini 
verkauft sei, die exceptio doli giebt: 

Alexander im Jahre 231 L. 11 C. 8, 44 (45): 
exceptione doli recte eum submovebis, quem ab auctore 
tuo fidejussorem accepisti, si ejus nomine controversiam 
refert, quasi per uxorem suam, antequam tu emeres, 



fr. 581—589 (und ed. perp. S. 146 N. 3) und s. Zeitschr. der Sav.-Stift. 
Bd. 12 Rom. Abth. S. 168; dazu noch unten in der Beilage I unter 
U, a, 3. 

'•) S. oben S. 46. 

'*) So Sintenis, das pract. gem. Civilrecht I § 52 in N. 66b 
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comparaverity qui vendenti adeo consensum dedit, ut se 
etiam pro evictione obligaTerit. 

Der Nichteigenthümer verkauft, und der wahre Eigen- 
thümer verbürgt sich in Unkenntniss seines Eigenthumsrechtes 
pro evictione. 

Gegen die vindicatio des fidejussor-Eigenthümers gewährt 
Alexander die exceptio doli mit der Begründung, dass er ven- 
denti adeo consensum dedit, ut se etiam pro evictione obli- 
gaverit. 

Aus der Hervorhebung des „consensus^^ könnte man 
schliessen, dass die exceptio doli hier in der That die Function 
der exceptio rei voluntate domini venditae et traditae gehabt 
hätte: so Leonhard, Jahrb. für Dogm. Bd. 17 S. 191 N. 4. 

Allein einmal wäre bei Alexander diese exceptio, nicht 
die exceptio doli zu erwarten; sodann giebt der fidejussor 
nicht wissentlich die Zustimmung zum Verkauf seiner eigenen 
Sache; und drittens giebt ein Bürge überhaupt nicht seine 
„Zustimmung" zum Abschluss des Geschäftes. 

Um den Consens als solchen ist es Alexander denn auch 
gar nicht zu thun. Man denke an den Fall, dass ein Man- 
cipationszeuge sich in gleicher Lage, wie der obige fidejussor, 
befände, oder dass ein Notar irrthümlich eine Kaufurkunde 
über seine eigene Sache aufnähme: im letzteren Falle weiss 
TJlpian 6 opin., L. 54 D. 6, 1, von einer exceptio nichts; vgl. 
etwa noch L. 39 D. 13, 7 und L. 34 § 2 D. 31. '**) 

Der entscheidende Gesichtspunkt Alexanders ist der, dass 



'*) Hierhin gehört vielleicht auch Ülpian L. 160 pr. D. 50, 17: aliud 
est veixdere, aliud vendenti coneentire (vgl. aber oben S. 42 N. 57). Das 
consentire steht häufig in einer viel schwächeren Bedeutung, als in der 
bewusster Willensübereinstimmung; so auch in der obigen Constitution 
Alexanders. — üebrigens beweisen die obigen Beispiele die ünhaltbar- 
keit der Lehre Leonbards (Iherings Jahrb. Bd. 17 S. 194): der Satz, 
dass die exceptio rei venditae et traditae überall da Anwendung finde, 
wo der Eigenthümer einer Sache „in irgend welcher Weise" zu. deren 
Veräusserung zugestimmt hat, lasse sich als quellenmässig bezeugter auf- 
stellen. Die exceptio steht ihm vielmehr nur dann entgegen, wenn er 
sich dem Käufer zum rem habere licere contractlich, wenn auch im 
Irrthum über sein Eigenthumsrecht, verpflichtet hat, vorausgesetzt natür- 
lich, dass der Käufer durch die traditio, bez. mancipatio nicht Eigen- 
thümer geworden ist. 
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der Eigenthümer seine Zustimmung, seine Betheiligung nicht 
irgendwie, sondern gerade in der Weise zu erkennen gab, 
dass er sich pro evictione verbürgte. Er hat sich dem Käufer 
eben dafür verbürgt, dass Niemand, daher auch nicht er selbst, 
diesem die Sache hinterher entwehrt; darin, dass er in 
Widerspruch mit seiner eigenen Bürgschaft vindiciren will, 
liegt sein dolus. 

7. Die besprochenen Stellen geben folgendes Bild der 
Entwicklung unserer exceptio in dem besonderen Falle dieses 
Paragraphen. 

Die exceptio rei voluntate domini venditae (et traditae) 
geben nicht nur, wie natürlich, Papinian und Ulpian, sondern 
auch schon Celsus und Julian (?), letzterer freilich in der einen 
erhaltenen Stelle nicht ohne zwingenden Grund. 

Marcell -allein nennt nur die exceptio doli in einem Falle, 
welcher wohl schon seit den Zeiten des Sabinus Gegenstand 
einer Streitfrage war. Zu der Partei, welche eine exceptio 
überhaupt für unstatthaft hielt, gehören Pomponius und 
Paulus; ihre Ansicht dürfte den alten ßechtszustand be- 
zeichnen, nach welchem der Käufer sich die Entwehrung 
gefallen lassen muss und nur auf die Eegressklage angewiesen 
ist. Die andere Partei lässt eine exceptio zu. Für alle 
aber stand ungefähr mit dem Beginne des classischen Bechtes 
nur eine exceptio zur Erwägung: die exceptio doli, und 
daraus erklärt sich ihre Beibehaltung seitens des Marcell. 
Man operirte zu jener Zeit noch nicht mit der exceptio in 
factum ohne besondere Veranlassung. 

So spiegelt sich hier das im vorigen Paragraphen ent- 
worfene Bild der Entwicklung im Wesentlichen wieder. 

§9. 
C. Der gesetzliche Vertreter des Eigenthflmers veräussert. 

1. Celsus 25 digest. (de exceptionibus) L. 2 D. 27, 5: 
si is, qui pro tutore negotia gerebat, cum tutor non esset, 
rem pupilli vendidit nee ea usucapta est, petet eam 
pupillus, quamquam ei cautum est: non enim eadem 
hujus quae tutoris est rerum pupilli administratio. 

Diese Stelle findet sich in grösserer Ausführlichkeit 
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wieder bei Ulpian 76 ad edict. (de doli mali exe.) in L. 4 
§ 24 D. 44, 4, freilich, ohne dass Oelsus als Gewähremann 
genannt wird: 

si quis non tutor, sed pro tutore negotia gerat, an 

dolus ipsius noceat pupillo, videamus. Et putem non 

nocere: nam si is, qui pro tutore negotia gerebat, 

rem vendiderit et [nee! Cujacius und Lenel, Paling. 

fr. 1681] usucapta sit, exceptionem non nocere pupillo 

rem suam persequenti, etiamsi ei cautum sit, quia huic 

rerum pupilli administratio concessa non fuit. 

Nach der Rubrik bei Ulpian lässt sich annehmen, dass 

die Stelle des Celsus in seinem 1. 25 digest. unter die engere 

Rubrik: de doli mali exceptione gehört: so auch Lenel, Paling. 

unter Celsus fr. 227 in Verbindung mit seinen Addenda. 

Nach L. 2 cit. hat der Pupill die vindicatio seiner Sache, 
wenn sie der protutor verkauft und tradirt hat; Ulpian L. 4 
§ 24 D. cit. fügt erläuternd hinzu: ohne dass dem Pupillen 
eine exceptio, bez. die exceptio entgegensteht. „Die" exceptio 
kann nach dem Zusammenhange nur die exceptio de dolo des 
protutor sein. 

Anders beim tutor (Celsus L. 2 cit. ; Ulpian L. 4 §§ 23, 
24 a D. 44, 4) und beim curator (Ulpian L. 4 § 25 D. ibid.). 
Haben diese eine Sache des Bevormundeten pflichtgemäss 
verkauft und tradirt ^ so steht der vindicatio des letzteren 
die exceptio de dolo tutoris s. curatoris entgegen; denn sie 
handeln dolos, wenn sie ihre auctoritas, bez. ihren Consens 
zur Klagerhebung ertheilen. 

Auch hier wieder die exceptio doli, und obenein aus der 
Person eines Dritten'®)! Weniger bedenklich wäre dooh gewiss 



'•) Die exceptio ex dolo tutoris erwälint (Jlpian z. B. noch 1. 11 ad edict. 
L. 15 pr. D. 4, 3 und Scaevola L. 122 § 3 D. 45, 1. Ueberhaupt kann aus 
dem dolus eines Dritten agirt wie excipirt werden : Ulpian L. 16 § 3 D. 
ibid. und die Stellen bei Lenel , ed. perp. S. 405 <N. 15 ; nur ist dann — 
im Gegensatze zur exceptio metus — die Person des Fraudanten in der 
Formel zu nennen. Während aber nach spätclassischem Recht solche 
exceptio doli nur unter gewissen Voraussetzungen gegeben wird (Ulpian 
Xi. 2 § 1 i. f. D. 44, 4), muss sie der Praetor Cassius nach Ulpian L. 4 
§ 33 D, 44, 4 allgemeiner zugelassen haben , wenn er die exceptio metus 
gan? und gar durch die exceptio doli ersetzte. 
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die exceptio in factum gewesen ;") aber ihre Möglichkeit wird 
gar nicht angedeutet. 

Es leuchtet hier, wie überall, ein : geschichtlich geht die 
exceptio doli, in welcher Gestalt auch immer, unserer exceptio 
in factum voraus, nicht dagegen ex in factum exceptione 
doli oritur exceptio, wie ülpian in der öfters angezogenen L. 2 
§ 5 D. 44, 4 lehrt. Dem Gelsus war das richtige Verhältnis» 
zweifellos bekannt. 

2. Julian 21 digest (de curator.) L. 7 § 1 D. 27, 10 
excipirt : si non curator (sc. dementis) vendiderit, Aber es ist 
hier nicht zu übersehen, dass schliesslich, nach einer replicatio 
in factum, die triplicatio doli (gegebenenfalls) folgt: mit 
Rücksicht darauf musste Julian in factum excipiren, wie auch 
repliciren. 

Abgesehen davon wäre auch die exceptio doli am Platze 
gewesen, zwar nicht, wie im vorigen Falle, ex persona curatoris, 
sondern ex persona der Kläger selbst, d. h. der Erben des 
demens. Diese leiten ihr Eigenthum von dem demens ab, 
und sie handeln dolos , wenn sie den von dessen gesetzlichem 
Vertreter rechtmässig abgeschlossenen Kauf nicht anerkennen 
wollen. 

§ 10. 

D. Der veräussernde Nichteigenthümer wird von dem wahren 

Eigenthümer beerbt. 

Die exceptio dieses Falles tritt in den Quellen recht 
spät auf. 

1. Ulpian L. 1 § 1 D. h. t. 

Nachdem Ulpian im pr., dem Marcell beipflichtend, von 
dem Verkäufer, der hinterher das Eigenthum erwirbt, gesagt 
hat: hac te exceptione (sc. rei venditae et traditae) recte 
repellendum, geht er im § 1 auf den Fall über: sed et si 
dominus fundi heres venditori existat, und er entscheidet hier : 
idem erit dicendum. Das ist vermuthlich eigene Ansicht, für 
die er sich auf Marcell nicht berufen konnte. 



^^ Ulpian L. 4 § 23 D. 44, 4: illa etiam quaestio ventilata est apud 
plerosque, an de dolo tutoris exceptio pupillo ezperienti nocere debeat. 
Hat sie ein früherer Jurist je verneint, so würde er in obigem Falle 
schlechthin jede exceptio aasgeschlossen haben: s. oben das Folgende. 
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Ist dies richtig, so wird Marceil in diesem Falle gar 
keine exceptio bewilligt haben: er handelt in dem Abschnitt, 
aus dem die L. 1 pr. (und in der Hauptsache die ganze L. 1) 
genommen ist, von der exceptio rei venditae et traditae, und 
zwar, wie ich hier vorwegnehmen muss , in Concurrenz mit der 
exceptio doli, bez. als Ergatz für sie. Sein Grundgedanke 
ist: wo die exceptio doli statthaft ist, da ist allemal auch 
die exceptio rei venditae et traditae gegeben ; aber nicht auch 
umgekehrt, vielmehr greift bisweilen die letztere Platz, wo 
es an den Yoraussetzungen der ersteren gebricht. 

Sollte sich diese Behauptung nicht halten lassen, so müssten 
wir doch wohl sagen: Marceil verweigert die exceptio rei 
venditae et traditae, gewährt aber die exceptio doli, falls 
deren Voraussetzungen vorliegen. Darin läge die unmittel- 
bare Bestätigung meines ganzen Beweissatzes auch für diesen 
Punkt. 

Wofür man sich auch entscheiden mag, in Marcell wür- 
den wir den letzten Vertreter der alten Lehre kennen lernen, 
wie Ulpiari als der erste erscheint, welcher für die Zulässig- 
keit der exceptio rei venditae et traditae in diesem Falle ein- 
tritt; selbstverständlich, dass er auch die exceptio doli für 
statthaft hielt, wenn der Erbe um den Verkauf seiner Sache 
seitens seines Erblassers wusste. 

Aber noch mehr: wir erfahren erst wieder von Hermo- 
genian, L. 3 D. h. t., dass die exceptio rei venditae et 
traditae in diesem Falle anwendbar sei ; er lässt sie schlecht- 
weg activ und passiv auf Gesammt- und Sondernachfolger 
übergehen. 

Zwischen beiden stehen nun Paulus und Diocletian, 
welche nur der exceptio doli, nicht der exceptio in factum, 
Erwähnung thun. 

2. Paulus 7 respons. (de re uxoria) L. 73 D. 21, 2: 
Seja fundos Maevianum et Sejanum et ceteros doti dedit; 
eos fundos vir Titius viva Seja sine controversia posse- 
dit; post mortem deinde Sejae Sempronia heres Sejae 
quaestionem pro praedii proprietate facere instituit: 
quaero, cum Sempronia ipsa sit heres Sejae, an jure 
controversiam facere possit. Paulus respondit jure qui- 
dem proprio, non hereditario, Semproniam, quae Sejae, 

Hugo Krttger, Exceptio doli. o 
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de qua quaeritur, heres exstitit, controversiam fundonim 
facere posse, sed evictis praediis eandem Semproniam 
heredem Sejae conveniri posse: vel exceptione doli mali 
summoveri posse. 

Der exceptio liegt hier allerdings nicht Verkauf, sondern 
Dosbestellung zu Grunde; indess ist dieser Unterschied un- 
wesentlich. Modern gesprochen, hätten wir es hier mit einer 
exceptio rei venditae et traditae utilis zu thun; das Princip 
dieser und der exceptio rei doti datae ist jedenfalls dasselbe 
(vgl. die exceptio doli vel in factum, d. i. rei doti datae, bei 
XJlpian L. 7 § 3 i. f. D. 23, 3; s. oben S. 20 f. und unten § 11 
S. 70 unter 1, b). 

Zunächst ist der massgebende Schlusssatz kritisch nicht 
unbedenklich : er hinkt auffallend nach ; sollte er um deswillen 
von Tribonian sein ? Vielleicht auch sind vor vel einige Worte, 
etwa : sed etiam exceptione in factum, ausgefallen. Doch soll 
auf solche Zweifel kein Gewicht gelegt werden. 

Seja hat ihrem Manne zwei der Sempronia gehörige 
Grundstücke zur dos gegeben; sie fallen nach ihrem Tode 
dem Manne zu. Sempronia beerbt die Seja und vindicirt 
nunmehr ihre Grundstücke. Geht die Klage durch, so haftet 
sie natürlich wegen Eviction; aber der Beklagte kann ihrer 
vindicatio die exceptio doli mali entgegensetzen. 

3. Diocletian L. 14 0. 3, 32 und L. 3 C. 4, 51, beide 
vom Jahre 293 [dasselbe Eescript? derselbe Rechtsfall?]. 

Der Kaiser entscheidet genau den Fall der üeberschrift 
dieses Paragraphen und erwähnt nur die exceptio doli mali. '®) 

Nicht hierher, ist eine andere Constitution Diocletians zu 
ziehn: L. 31 C. 8, 44 (45). 

Der Nichteigenthümer hat unter Stellung eines Evictions- 
bürgen verkauft, und der wahre Eigenthümer beerbt den letz- 
teren. Diocletian entscheidet: der Eigenthümer kann wirk- 
sam vindiciren, haftet aber natürlich aus der Bürgschaft. 

Der Kaiser schliesst offenbar jede exceptio aus; '9) nach 
heutigem Rechte würde sich allerdings die exceptio doli em- 

'«) Vgl. noch Gordian L. 14 C. 8, 44 (45) und Diocletian L. 24 
C. 8, 53 (54). 

'») Anders Glück, Fand. Bd. 20 S. 489 f. 
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pfehlen, aus dem Gesichtspunkte der oben S. 60 ff. besprochenen 
L. 11 C. 8, 44 (45) von Alexander in Verbindung mit der 
Regel, dass der Erbe in aller und jeder Beziehung in die 
Rechtsstellung seines Erblassers einrückt; einer Regel, welche 
die Römer wenigstens hinsichtlich des oben besprochenen 
Thatbestandes zur Anwendung gebracht haben. 

Aber man ersieht doch aus dieser Diocletian-Stelle, dass 
auch das entwickelte römische Recht jene Regel noch nicht 
als unbedingte und allgemeine gelten Hess (darüber nachher 
noch Einiges), und im Uebrigen würde die exceptio doli, wollte 
man sie heute im Falle der L. 31 C. cit. zulassen, auf einem 
anderen Gebiete liegen, als die exceptio doli in der Function 
der exceptio rei venditae et traditae, wie dies oben für die 
L. 11 C. cit. auseinandergesetzt ist. 

4. Das Ergebniss dieser Erörterungen ist folgendes. Be- 
erbt der Eigenthümer den Verkäufer, so geben dem Käufer 
Ulpian und Hermogenian die exceptio rei venditae et 
traditae, 

Paulus und Diocletian die exceptio doli. 

Wäre es sicher, dass Hermogenian nach Diocletian 
lebte, ®^) so würden wir schliessen können: allgemein durch- 
gesetzt hat die exceptio rei venditae et traditae in dieser 
Anwendung erst Hermogenian; die ältere Jurisprudenz griff 
auch hier zuerst zur exceptio doli unter Ausschluss der ex- 
ceptio rei venditae et traditae; nur ülpian ist seiner Zeit 
vorausgeeilt. Das stimmte aufs Beste zu der auch sonst be- 
obachteten Entwicklung unserer exceptio in factum. 

Allein der Schluss ist weder zwingend, noch hat er die 
Wahrscheinlichkeit für sich. Ich denke mir die Sache so. 
Vor Ulpian und Paulus scheute man sich, den Eigenthümer 
mit seiner vindicatio, die ihm Niemand nehmen konnte, ver- 
mittelst einer exceptio abzuweisen; es lag kein hinreichender 
Grund vor, warum er, welches auch immer die Manipulationen 
seines über die Sache nicht verfügungsberechtigten Erblassers 
waren, re sua carere sollte; aber freilich regressptiichtig 
machten sie ihn. Erst Ulpian und Paulus schrieben seiner 



••) Dafür Earlowa, Rom. Rechtsgesch. I S. 754; dagegen Paul Krüger, 
Geschichte der Quellen S. 282 und S. 928 N. 25. 

6* 
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Erbenstellung eine darüber hinausgehende Bedeutung zu und 
entschieden sich dafür^ dass eine exceptio von der Billigkeit 
gefordert werde: ob doli oder in factum, das verschlug der 
Hauptfrage gegenüber nichts. 

Dass beide Juristen damit etwas Neues versuchten^ da- 
für spricht rein äusserlich die Thatsache, dass wir für die 
exceptio dieses Falles eben die späten Zeugnisse derselben, 
keine früheren, besitzen. Aber dazu kommt die Positive, 
dass, wofern unsere obige Deduction aus L. 1 § 1 D. h. t» 
richtig ist, Marcell diese Art der exceptio rei venditae et 
traditae vel doli mali noch unbekannt war. 

Neu war der Versuch, weil er sich auf den vereinzelten 
Fall beschränkt zu haben scheint. Zu einer planmässigen 
Anerkennung des durchgreifenden Grundsatzes, dass der Erbe 
ausnahmslos alle ßechtshandlungen des Erblassers, auch wenn 
sie in seine eigenste Bechtssphäre eingreifen, gegen sich gelten 
lassen muss, wie wenn er, der Erbe, selbst sie vorgenommen 
hätte, — zu einer so zielbewussten Aufstellung und Durch- 
führung der einmal bethätigten Norm ist das classische und 
überhaupt das römische Recht anscheinend nie vorgedrungen ; 
das beweist schon die oben berührte L. 31 0. 8, 44 (45) Dio- 
cletians in Verbindung mit der L. 11 C. ibid. Alexanders. 

Es ist hier nicht der Ort, diesen Gedanken weiter aus- 
zuführen; nur eine Streitfrage sei erwähnt, welche gerade 
deswegen, weil sie in spätclassischer Zeit angeregt, aber nicht 
ausgetragen ward, das Gesagte treffend bestätigt, wie auf sie 
umgekehrt aus diesem Gesichtspunkte das rechte Licht fällt. 

Es verpfändet Jemand eine fremde Sache ; und er wird 
hinterher vom Eigenthümer beerbt: convalescirt das pignus? 

Bekanntlich widersprechen sich hier Paulus 3 quaest. 
(de pignoribus) L. 41 D. 13, 7 und Modestin 7 differ. 
(Rubrik ?) L. 22 D. 20, 1. Letzterer giebt dem Gläubiger 
die utilis pigneraticia actio, gewiss daher auch die exceptio 
(doli oder in factum). Ersterer verweigert dem Pfandnehmer 
ausdrücklich dieselbe utilis pigneraticia actio; nach ihm ge- 
nügt es nicht, dass Eigenthum an der zum Pfand gegebenen 
Sache und persönliche Schuld objectiv in einer Person zu- 
sammentreffen. Augenscheinlich erfordert er noch ein sub- 
jectives Moment in der Person des mit der utilis pigneraticia 



Digitized by 



Google 



— 69 — 

Beklagten, welches er in obigem Falle für nicht vorliegend 
erachtet, und der Zusammenhang lehrt, dass dieses im dolus 
zu suchen sei. Aus diesem Grunde wird Paulus auch die 
exceptio doli und überhaupt eine exceptio dem Beklagten im 
Yindicationsprocesse abgesprochen haben. ®^) 

Der Widerspruch ist, wofern sich nicht Interpolationen 
nachweisen lassen,®*) anzuerkennen, die gemachten Vereini- 
gungsversuche sind sämmtlich misslungen : darüber herrscht 
heute wohl Einigkeit.®*) 

Erinnern wir uns nun des Ausgangspunktes dieses Ex- 
curses, so wird ohne Weiteres klar, dass und warum Ver- 
einigungsversuche gar nicht statthaft sind. Paulus hat den 
Satz, dass der Erbe vollständig in die von seinem Erblasser 
abgeschlossenen Rechtsgeschäfte und in die dadurch geschaffene 
Rechtslage eintritt, zwar hinsichtlich der exceptio rei doti 
datae und vielleicht auch sonst noch hie und da zur Anwen- 
dung gebracht, aber zu einem allgemeinen Princip noch nicht 
erhoben, und daher kann es nicht Wunder nehmen, wenn er 
im vorliegenden Falle anders urtheilt. Modestin dagegen 
dehnt den Satz consequenter auch auf andere Thatbestände 
aus und bringt so die Entwicklung zum Abschluss: nur na- 
türlich, dass wir uns ihm anschliessen und nicht mit Paulus 
auf halbem Wege stehen bleiben. 

5. Die exceptio rei venditae et traditae und die exceptio 
doli treten in dem Falle, dass der Verkäufer vom Eigen- 
thümer beerbt wird, gleichzeitig auf, weil die exceptio über- 
haupt für ihn erst in spätclassischer Zeit Eingang fand. Für 
unser Beweisthema ergiebt er daher nichts. Die exceptio doli 
entspricht dem oben entwickelten Princip in seiner Allge- 
meinheit, die exceptio rei venditae et traditae (exceptio pigne- 

8>) Anders Dernburgr, Pfandrecht I S. 269 N. 17, unter Berufung auf 
"Dlpian L. 7 § 2 D. 14, 6. Aber die exceptio doli Ulpians bezieht sich 
ebenso, wie die retentio Papinians in L. 1 pr. D. 20, 1, auf den zu Zweifeln 
keinen Anlass gebenden Fall, dass der Yerpfänder selbst hinterher Eigen- 
thümer wird , und darum giebt auch Paulus selbst in der obigen L. 41 
D. 13, 7, wie auch Papinian a. a. O. (mit gewissen Unterscheidungen) und 
Diocletian L. 5 C. 8, 15 (16), in diesem Falle anstandslos die utiiis actio. 

") Entscheidende Gründe dafür liegen nicht zu Tage; bedenklich 
wären nur die Worte in L. 41 cit. : ad „competendam" . . . actionem. 

") Windscheid, Fand. I § 230 N. 9; Demburg, Fand. I § 267 N. 10. 
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raticia u. s. w.) stellt seine Anwendung auf den besonderen 
Fall dar. Das gilt gewiss auch für die übrigen Fälle der 
exceptio rei venditae et traditae ; aber für sie wenigstens Hess 
sich nachweisen, dass die Entwicklung nicht mit der Specia- 
lisirung der exceptio begann. 

§ 11. 

E. Der Eigenthümer selbst veräussert und tradirt, doch so, 

dass der Erwerber nicht sofort Eigenthümer wird. 

Unter dieser Rubrik möchteich zwei verschiedenartige Fälle 
zusammenstellen. Der erste betrifft die bedingte traditio, 
gleichviel ob das ihr zu Grunde liegende Rechtsgeschäft selbst 
bedingt ist oder nicht. Im zweiten Falle verkauft der qui- 
ritische Eigenthümer eine res mancipi, aber er tradirt sie nur. 

1. Bedingte traditio.®*) 

a) Der Kauf ist unbedingt, die traditio, als XJebereig- 
nungsact, ist bedingt durch die vorgängige Regulirung der 
Preiszahlung. 

Der Verkäufer kann wirksam vindiciren; Käufer kann 
zwar de re empta et tradita excipiren, aber ersterer replicirt 
wegen nicht gezahlten, bez. nicht creditirten Kaufpreises. 

Die Quellen erwähnen die exceptio rei venditae et tra- 
ditae dieses Falles nirgends ausdrücklich. In L. 50 D. 19, 1, 
Labeo 4 poster. a Javoleno epit. , mag der angegebene Ge- 
sichtspunkt bei der Entscheidung mitgewirkt haben ; dass aber 
Labeo oder wer sonst eine exceptio überhaupt namhaft ge- 
macht hätte, ist unsicher nach dem oben S. 9 ff. Gesagten. 

b) Das Rechtsgeschäft, die causa traditionis, ist bedingt 
und setzt für die traditio als Uebereignungsact die gleiche 
Bedingung. 

Auch hier mangelt es für die besondere exceptio rei 
venditae et traditae an einem Quellenzeugnisse ; aber für die 
analoge exceptio rei doti datae (vgl. auch oben S. 66) ist uns 
wenigstens ein solches erhalten: 



^^) Leonhard in Iherings Jahrb. Bd. 17 S. 195 ist der Ansicht, der 
fall, dass eine unter einer Suspensivbedingung tradirte Sache pendente 
condicione vindicirt wird, gehöre nicht hierher; dagegen aber auch Wind- 
Bcheid, Fand. I § 197 N. 6. 
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ülpian 31 ad Sab. (de rebus in dotem datis) L. 7 § 3 
i. f. D. 23, 3 (8. den Text oben S. 20). 

Die Frau hat ihrem Verlobten vor Eingehung der Ehe 
Sachen zur dos unter der Bedingung der Eheschliessung zu 
Eigenthum übertragen. — Schickt sie vor Eingehung der Ehe 
einen Scheidebrief, so kann sie ihre Sachen sofort vindiciren ; 
andernfalls steht ihrer vindicatio eine exceptio doli vel in 
factum entgegen ; denn doti destinata non debebunt vindicari. 

Die exceptio in factum ist als eine exceptio rei doti 
datae zu bezeichnen.®*) 

Dass zwischen dieser und der exceptio doli dasselbe ge- 
schichtliche Verhältniss obwaltet, wie zwischen der exceptio 
rei venditae et traditae und der exceptio doli, lässt sich aus 
der Stelle selbst nicht erweisen, aber wir dürfen es ver- 
muthen. 

ülpian führt in der ganzen Stelle keinen Gewährsmann 
an, im Anfange steht sogar: puto, und so könnte es scheinen, 
als ob er einen solchen anzuführen überhaupt nicht in der 
Lage war. Immerhin ist der Fall nicht gar so besonders 
und ungewöhnlich. Auch Neratius 2 membran. L. 8 D. 12, 4 
schliesst die repetitio des zur dos Gegebenen, solange das 
Verlöbniss besteht, aus, wenn er auch an die condictio des 
zu Eigenthum Gegebenen im Besonderen denkt,®*) und auch 
Julian mag , nach L. 1 § 2 D. 41 , 9 , ülpian eod. libro, zu 
schliessen, auf dieselbe Frage geführt worden sein. An Julian 
erinnert auch die exceptio doli vel in factum ganz besonders : 
beide Exceptionen stellt er auch in der besprochenen L. 4 
§ 32 D. 44, 4 zusammen, und so mag die Concurrenz beider 
Exceptionen hier wie dort die gleiche Erklärung finden. 

2. Die exceptio des bonitarischen Eigenthümers. 

**) Vgl. die Auffassung Voigts, jus natur. Bd. 4 S. 612: in den 
Fällen, in denen der „emtio" bezügliche pacta adjecta eingefügt sind, 
tritt an Stelle der exceptio rei venditae et traditae die exceptio doli oder 
eine exceptio in factum, concipirt auf solches pactum adjectum. 

^*) Aus diesem Gesichtspunkte schliesst Leonhard, Iherings Jahrb. 
Bd. 17 S. 195 N. 1 , die L. 8 cit. aus dem Gebiete unserer exceptio aus, 
wahrend sie Sintenis, das pract. gem. Givilrecht I § 62 N. 66, und Van- 
gerow, Pand. I § 384 Anm. 8 b), fälschlich hierher rechnen. Aber ver- 
werthen lässt sie sich, meine ich, jedenfalls. 
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Der Gesichtspunkt, dass Kläger eine res mancipi verkauft^ 
aber nicht mancipirt oder in jure cedirt, sondern nur tradirt 
hat, mag in manchen der bis hierher besprochenen Stellen 
mit untergelaufen sein, aber er wird eben dann durch einen 
anderen, massgebenderen verdeckt; solche Stellen kommen 
daher hier nicht in Betracht. 

Ex professo mag Gajus in der lückenhaften Stelle II, 26 
von unserem Falle gehandelt haben. 

In den Rechtsbüchern Justinians dürfen wir ihn (nach 
seiner Constitution : de nudq ex jure Quiritium toUendo, C. 
7, 25) nicht mehr erwarten; dennoch enthalten sie eine un- 
mittelbar hierhergehörige Stelle: 

Pomponius 1 senatusc. L. 32 § 2 D. 16, 1. 
Die Frau hat ihren fundus verkauft und tradirt; vindicirt 
sie ihn, so exceptio opponitur ei de re empta et tradita. Die 
exceptio doli wird gar nicht erwähnt. 

Aber es kommt noch hinzu, dasö der exceptio eine re- 
plicatio sc. Vellaeani folgt. Um dieser replicatio willen hätte 
Pomponius die exceptio doli nicht geben können; wenigstens 
ist es üblich gewesen, die Dolus-Einrede an das Ende, nicht 
an den Anfang oder in die Mitte der Einredenkette zu stellen, 
und das ist nach unseren Quellen eine Regel ohne Ausnahme, 
wie aus der im § 13 zu gebenden Uebersicht zu ersehen ist. 
Fehlt es nun auch an jedem Zeugniss, nach welchem der 
bonitarische Eigenthümer sich auch mittels exceptio doli im 
Besitze der res mancipi erhalten konnte, so werden wir doch 
auch hier dieselbe Entwicklung wie in den vorhergehenden 
Fällen anzunehmen haben: 

seitdem überhaupt der bonitarische Eigenthümer sich 
einrede weise schützen konnte, war die exceptio doli die 
gewiesene, ordnungsmässige Einrede von allem Anfang 
an gewesen. Wo es gewisse Gründe geboten, ersetzte 
man sie, wie es Pomponius that, durch die exceptio in 
factum, und die öftere Wiederkehr dieser in Theorie 
wie Praxis machte sie zur bedingungslos und allgemein 
zuständigen: aus der secundären ward sie die primäre 
Einrede. 

Hiernach entspricht der Schluss, welcher sich uns fast 
aufzwingt, dass der actio Publiciana des Bonitariers gerade 
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die exceptio rei venditae et traditae von je zur Seite gegangen 
sei, den geschichtlich gegebenen Thatsachen nicht. Aber eben- 
sowenig kann der übrigens vereinzelt gebliebenen Ansicht von 
Mayer, ^^) dass während des ganzen classischen und nach- 
classischen Kechtes die exceptio doli einzig und allein die 
Einrede des bonitarischen Eigenthümers gewesen sei, und 
dass die exceptio rei venditae et traditae auf einem anderen 
Gebiete liege, beigepflichtet werden. 

Bildet so die exceptio doli hier, wie in allen übrigen 
Fällen der exceptio rei venditae et traditae, soweit sie in das 
frühclassische Becht zurückreichen, den Ausgangspunkt der 
Entwicklung, so könnte man vermuthen, dass der Fall der 
venditio et traditio einer res mancipi seitens des quiritischen 
Eigenthümers derjenige ist, in welchem die exceptio doli in 
dieser Function zuerst auftrat; denn hier ist der dolus gene- 
ralis des Klägers am greifbarsten. Nicht mit gleichem Rechte 
kann behauptet werden, dass der nämliche Fall auch der eigent- 
liche und ursprüngliche Fall der exceptio rei venditae et traditae 
selbst gewesen sei, wie Lenel, ed. perp. S. 405 N. 5, annimmt; 
denn der § 13 wird lehren, dass sich diese exceptio über- 
haupt nicht an einem bestimmten der besprochenen An- 
wendungsfälle herangebildet hat, sondern dass sie gewissen 
Umständen, welche gleicher Weise bei jedem einzelnen der- 
selben eintreten konnten, ihr Dasein verdankt. Immerhin 
kann man systematisch den obigen Fall als Musterfall gelten 
lassen, wenn auch Marcell und Ulpian in L. 1 pr. D. h. t., 
so wie sie uns nun einmal vorliegt, mit einem andern Falle 
beginnen. 

Aber. Lenel a. a. 0. stützt seine Vermuthung gerade auf 
diese L. 1 pr., und so werden wir uns mit ihm noch aus- 
einanderzusetzen haben. Die Stelle behandelt den Fall, dass 
ein Nichteigenthümer einen fundus, also eine res mancipi, 
verkauft und tradirt hat; sie sagt ferner, dass, wenn er hinter- 
her Eigenthümer geworden ist und nun den fundus vindicirt, 
er mittels der exceptio rei venditae et traditae „recte" repellirt 
wird: da liegt denn allerdings der Schluss nahe genug, dass 
Marcell und Ulpian die Analogie der venditio und traditio 



ST) Zeitschrift für geschichtl. Rechtsw. Bd. 8 S. 36 ff. 
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einer res mancipi seitens des Eigenthümers im Auge ge- 
habt haben. Ulpian L. 1 § 1 D. h. t. führt dann seinerseits 
die Ausdehnung der exceptio weiter fort. 

Nun beanstanden Mommsen (in der Pandecten-Ausgabe) 
und Huschke ®®) gerade das „recte" ; allein alle Handschriften 
haben es, und wir werden es daher besser mit Lenel, Paling. 
Ulp. fr. 1672, beibehalten. 

Auch mir scheint das Wörtchen bedeutungsvoll zu sein, 
aber ich suche seine Beziehung in der exceptio doli: das 
„recte" setzt als ursprünglich voraus nicht einen andern That- 
bestand der exceptio, sondern eine andere exceptio selbst; 
diese Auslegung wird durch das Ergebniss der vorhergehen- 
den Untersuchungen erschlossen. Wie Kläger im Falle der 
L. 1 pr. nach früherem Rechte durch die exceptio doli zurück- 
geschlagen werden musste, so wird er nunmehr auch bac 
exceptione, d. h. durch unsere exceptio in factum, recte re- 
pellirt. Die exceptio rei venditae et traditae ist nicht mehr 
bloss das subsidium der exceptio doli, wo diese aus gewissen 
Gründen versagt, sondern concurrirt mit ihr in allen hierher- 
gehörigen Fällen, und wie für L. 1 pr., so ist m. E. für 
die ganze L. 1 die exceptio rei venditae et traditae als im 
Gegensatze zur exceptio doli stehend zu denken: ülpian scheint 
hier die einzelnen Fälle nach dem doppelten Gesichtspunkte 
eingetheilt zu haben, je nachdem die exceptio in factum neben 
der exceptio doli stehen kann (pr. — § 3) oder jene an die 
Stelle dieser treten muss (§ 4 und § 5); das Nähere über 
§ 4 cit. folgt im § 13. 

Nimmt so das „recte" wahrscheinlich auf eine geschicht- 
liche oder doch geschichtlich zu deutende Bemerkung Bezug, 
welche Marcell und Ulpian dem Abschnitte, dessen Bruch- 
stück L. 1 D. h. t. ist, vorausgeschickt haben werden, so 
könnte daneben der Schluss Lenels, den er aus dem That- 
bestande der exceptio in der L. 1 pr. zieht, insoweit bestehen 
bleiben, als die Juristen vorher den einfacheren Fall der 
venditio et traditio einer res mancipi seitens des Eigen- 
thümers erwähnt haben mögen; aber dies hätte, wie schon 
oben gesagt, nur systematischen Werth. 



88) Zur Fandektenkritik S. 75. 
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§ 12. 

F. Der Eigenthiimer verkauft und tradirt eine mit einem 

dinglichen Rechte belastete Sache mit Zustimmung des 

dingh'ch Berechtigten. 

Giebt der dinglich Berechtigte seine Zustimmung zum 
Verkaufe der belasteten Sache seitens des Eigenthümers , so 
sehen die Römer darin einen Verzicht auf sein dingliches 
Recht.®*) Klagt er trotzdem gegen den Erwerber der Sache 
mit der dinglichen Klage, so kann ihm dieser eine exceptio, 
etwa mit der Formel: si non auctor Ni. Ni. rem q. d. a. 
Ai. Ai. voluntate vendidit et tradidit, wirksam entgegensetzen. 

Die Quellen erwähnen zwei solcher Fälle. 

1. Ulpian 76 ad edict. (de exe, doli mali) L. 4 § 12 
D. 44, 4. 

Der Eigenthiimer hat mit Bewilligung des Usufructuars 
die Sache verkauft ; vindicirt letzterer den ususfructus, so hoc 
jure utimur, ut exceptio doli noceat. 

War man früher anderer Ansicht, so könnten wir an die 
Zeit denken, in der man an der Zuständigkeit einer exceptio 
überhaupt zweifelte, und damit das oben S. 50 über die ex- 
ceptio doli der L. 17 D. 21, 2 Gesagte zusammenhalten. 
Aber es ist nicht minder wahrscheinlich, dass — unter der 
gleichen Voraussetzung — Ulpian die exceptio doli im Gegen- 
sätze zur exceptio pacti gab (vgl. die Schlussbemerkung dieses 
Paragraphen). 

2. Die exceptio: si non voluntate creditoris pignus 
veniit. »<>) 

Nachdem Marcian in L. 8 § 1 — § 5 D. 20, 6 vom 
pactum, ne res pignori sit, gesprochen, behandelt er unseren 
Fall in L. 8 § 6— -18 D. ibid. In diesem Abschnitte er- 
wähnt er in § 9 die obige exceptio ausdrücklich; hiernach 
wird er auch insbesondere in .§ 7 (schon wegen der nach- 
folgenden replicatio doli) und in § 13 und § 17 unter der ex- 
ceptio die nämliche verstanden haben. 

Unbenannt ist die exceptio ferner bei Ulpian L. 4 § 1 
D. 20, 6 und bei Sever und Caracalla L. 2 C. 8, 25 (26). 

w) S. unten § 21. 

^) Darüber, dass sie nicht edictal war, s. Lenel, ed. perp. 8. 897 N. 8. 
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Auch Gajus L. 7 § 3 D. 20, 6 gehört hierher; doch 
könnte es zweifelhaft sein, ob er nicht von der exceptio pacti 
spricht. Hierüber, wie überhaupt über die Frage, ob die 
Römer aus dem obigen Thatbestande ein pactum construirten, 
ist im zweiten Theile dieser Arbeit (§ 21) zu handeln. 



IE Der Gang der Entwicklung der exceptio 

rei venditae et traditae und verwandter 

Exceptionen. 

§ 13. 

Haben wir im Bisherigen nachgewiesen, dass die ex- 
ceptio rei venditae et traditae als eine nichtedictale erst gegen 
Ende der classischen Zeit typisch wurde und als solche all- 
gemein die Stelle der nach früherem Rechte grundsätzlich 
und in erster Linie zuständigen exceptio doli einnahm, so 
wenden wir uns jetzt der Frage nach den Gründen dieser 
Wandlung und dem durch sie bedingten Hergang der Ent- 
wicklung zu. 

In die Arbeit, die diesen Umschwung allmählich zu 
Stande brachte , theilten sich Theorie und Praxis , doch so, 
dass die Praxis den ersten Anstoss zu dem Entwicklungs- 
processe gab und die Wissenschaft ihn zu Ende führte. 

Die exceptio doli setzt ihrem ursprünglichen, eigentlichen 
Wesen nach ausser dem factum, auf welches allein die exceptio 
rei venditae et traditae concipirt ist, noch das Erforderniss 
des subjectiven dolus generalis voraus, d. h. sie ist nur wirk- 
sam, wenn nachgewiesen wird, dass Kläger den Sachverhalt 
kannte oder wenigstens kennen musste. •^) Misslingt dem 
Beklagten dieser Beweis, so.musste er nach frühclassischem 
Bechte verurtheilt werden, mochten auch Billigkeitsgründe für 
seine Freisprechung noch so sehr sprechen. Ein anderes 

®*) UnkenntnisB, wenn entschuldbar, schliesst den doljis aus: Paulus 
L. 177 § 1 D. 50, 17. Umgekehrt begründet nicht immer Kenntniss des 
Sachverhaltes die exceptio doli; dies möchte ich aus Ulpians Ausspruch 
in L. 2 § 6 D. 44, 4 schliessen: nisi si talis sit ignorantia in eo, ut dolo 
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Schutzmittel aber ausser der exceptio doli kannte jenes Kecht 
wohl noch nicht; wir haben die exceptio doli als die nach 
früherem Rechte (Sabinus) grundsätzlich zuständige exceptio 
unseres Falles nachgewiesen. 

Das spätclassische Eecht hätte es freilich mit dem Er- 
fordernisse des subjectiven dolus nicht so genau genommen; 
ihm hätte es genügt, dass die Klaganstellung objectiv dolos 
sei, d. h. mit der bona fides nicht im Einklang stehe. ^^) 
Aber das ältere Recht, wir werden sehen: es ist das Recht 
der hadrianischen Zeit ungefähr, griff zunächst zu einem andern 
Auskunftsmittel : zur exceptio in factum ; diese bezeichnet das 
Durchgangsstadium in der Entwicklung der exceptio doli 
generalis, den Uebergang von der exceptio des subjectiven 
dolus generalis zu der exceptio des objectiven in re. •*) Dieser 
Praxis verdankt auch die exceptio rei venditae et traditae 
ihre Entstehung. Auf ihrer ersten Entwicklungsstufe dient 
sie lediglich als Aushilfe für die versagende principale ex- 
ceptio doli, ist also ihr gegenüber subsidiär. 

1 . Am Schlüsse der Entwicklung ist die exceptio rei ven- 
ditae et traditae in ihren einfachsten Anwendungsfällen die 
specialisirte exceptio doli; der in der ersteren niedergelegte 
Thatbestand enthält das Criterium des dolus generalis ohne 
Weiteres: Kläger kennt den Sachverhalt, den ihm der Be- 
klagte entgegenhält, oder muss ihn doch kennen. Wenn der 
Eigenthümer selbst eine res mancipi oder der Nichteigen- 
thümer, der hinterher Eigenthümer geworden ist, selbst eine 
Sache verkauft und tradirt hat, so kann er sich bei Anstellung 
der vindicatio mit XJnkenntniss des Thatbestandes der exceptio 
nicht entschuldigen : improbe enim rem a se distractam evin- 
cere conatur (L. 17 D. 21, 2). 

Wiewohl nun in solchen Fällen, um zunächst bei diesen 
stehen zu bleiben, die exceptio doli an sich begründet ist, so 

careat. Der Gedanke wäre: Kläger kennt den Thatbestand, aber er ist 
ein solcher Ignorant, ein so beschränkter Mensch, dass er sich des dolus, 
der unter den obwaltenden Umständen in der £laganstellung liegt, nicht 
bewusst wird. Ob aber die Praxis darauf Bücksicht nahm? — EreiUch 
kann der Sinn des Satzes auch einfach der sein, dass Kläger den That- 
bestand nicht kennt. 

»«) Pemice, Labeo II S. 120. 

»») Vgl. Pemice a. a. O. S. 118 No. 39. 
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kann doch die vindicatio von besonderen Umständen begleitet 
sein, welche die Abweisung des Klägers als unbillig erscheinen 
lassen. Ulpian L. 1 § 5 D. h. t. drückt sich so aus : Kläger 
kann trotzdem eine justa causa für seine Vindication haben. 
Ein Scholium zu Basil. XIX, 12 giebt folgende Beispiele: 
die Parteien haben vereinbart vom Kauf zurückzutreten, oder 
der minderjährige Verkäufer ist vom Käufer übervortheilt 
worden ; wir können auch noch den Fall hinzufügen, dass der 
Kaufpreis innerhalb gesetzter Frist nicht bezahlt ist. Zweifel- 
hafter wäre die justa causa dann, wenn Kläger einen fremden 
fundus bona fide verkauft und tradirt hat und ihn nachher 
vom Eigenthümer erbt oder aus einem Legat erwirbt, aber 
mit der Auflage, ihn seiner Familie zu erhalten. 

Beliesse es der Praetor in diesen und ähnlichen Fällen 
bei der blossen exceptio doli, wie wir es für das frühclassische 
Recht, etwa zur Zeit des Sabinus, in der That anzunehmen 
haben, so hätte einmal der judex für die Beantwortung der 
Frage, ob nihil, ob überhaupt gar nichts dolo malo Ai. Ai. 
factum sit neque fiat, einen grösseren Spielraum, als es viel- 
leicht im Interesse des Klägers erwünscht wäre: in dem zu- 
letzt genannten Beispiele könnte der judex das Vorhandensein 
einer justa causa , entgegen der Absicht des Praetors , ver- 
neinen. Auf der andern Seite , und das ist der Kern der 
Sache, könnte Kläger vor dem judex leicht allerlei Ausflüchte 
machen, ohne dass er den Wahrheitsbeweis zu liefern hätte; 
denn es war immer die Aufgabe des Excipienten , den dolus 
des Klägers nachzuweisen. 

Wollte daher der Praetor die Missstände, welche die ex- 
ceptio doli nach der bisherigen Praxis mit sich brachte, ab- 
stellen und die Sache so, wie es das Interesse der Parteien 
forderte, ordnen, so empfahl es sich, dem judex an Stelle 
der Klagformel mit der exceptio doli eine solche zugehen zu 
lassen, welche ihn in allen oder doch in gewissen Punkten an 
ganz bestimmte Weisungen band. Zu diesem Zwecke nahm 
er die von dem Beklagten vorgebrachten Einredethatsachen 
selbst in die exceptio auf, formulirte er also eine besondere 
exceptio in factum, während er die dagegen erhobenen Ein- 
wände des Klägers in der generellen replicatio doli zusammen- 
fasste oder ebenfalls zum Gegenstande einer replicatio in 
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factum machte; letztere war wiederum dann geboten, wenn 
dem Praetor noch die Einschaltung einer triplicatio räthlich 
schien. So mochte er bei verwickeltem Processe eine Klag- 
formel ertheilen^ welche nur die specialisirten erheblichen 
Thatsachen enthielt ; in der Hauptsache war mit der exceptio 
in factum comparata dem judex eine hinreichende Belehrung 
gegeben. Und dies ist für uns das Wichtigste : die exceptio 
in factum mit folgender replicatio , wo die blosse exceptio 
doli den Interessen der Parteien nicht entsprach. 

Die beschriebene, einmal geübte Praxis befolgte der 
Praetor allenthalben, und aus ihr erklärt sich die Thatsache, 
dass die Quellen nirgends die exceptio (replicatio) doli setzen, 
wenn auf die exceptio (replicatio) noch eine replicatio (tripli- 
catio), sei es doli, sei es in factum, folgt: die exceptio (repli- 
catio) erscheint hier immer specialisirt. 

Die Unvereinbarkeit der exceptio doli mit der replicatio 
doli wird von Labeo, Marcell und Ulpian in L. 4 § 13 D. 
44, 4 hervorgehoben. Der Satz : adversus doli exceptionem 
non dari replicationem doli hat zwei Seiten. Liegt eine com- 
munis malitia vor, so wird Beklagter geschützt, und ihm wird 
daher die exceptio doli gewährt, dem Kläger die replicatio 
doli versagt.®*) Verdient aber der Kläger Schutz, so wird 
ihm die replicatio doli — oder, wenn der Praetor es vor- 
zieht, eine replicatio in factum — zu Theil, während die ex- 
ceptio des Beklagten unbedingt in factum concipirt wird. 

Des Weiteren dient folgende Uebersicht, welche, auf dem 
Index beruhend, auf Vollständigkeit Anspruch macht, zum 
Beweise der äusseren Thatsache, dass nach classischem Rechte 
die Dolus-Einrede die Eeihe der Einreden beschliesst und nie 
inmitten derselben steht. 

a) Die replicatio (= duplicatio) doli als letzte Einrede 
nach irgend einer andern exceptio : 

Julian: L. 21 § 1 D. 20, 1 ; L. 7 § 6 D. 41, 4; L. 15 
D. 44, 1 ; L. 4 § 32 D. 44, 4; L. 14 D. 46, 1. 

Pomponius: L. 3 D. 13, 7. 

African: L. 28 D. 9, 4. 

Papinian: L. 6, L. 7 D. 16, 1; frag. Vat. 294> 

•*) Pernice, Labeo 11 S, 82 ff. 
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Ulpian: L. 9 § 6. D. 12, 2 (replic. fraudis); L. 4 § 14 
D. 44, 4; frag. Vat. 266. [L. 14 § 9 D. 21, 1, Schluss- 
satz, ist interpolirt. •*)] 

Paulus: L. 17 § 4 D. 14, 3; L. 46 § 5 D. 26, 7; L. 5 
§ 2 D. 44, 4. 

Marcian: L. 8 § 7 D. 20, 6. 

Modestin : L. 35 D. 2, 14. 

Severus und Caracalla: L. 2 C. 3, 1. 

Oaracalla: L. 3 C. 8, 35 (36). 

b) Die triplicatio (== duplicatio) doli nach exceptio und 
replicatio anderer Art: 

JuUan: L. 7 § 1, § 2 D. 27, 10. 

Papinian : frag. Vat. 259 (exceptio rei donatae et traditae 
— replicatio legis Cinciae; s. Huschke, Jurispr.). 

c) Eine unbenannte replicatio folgt auf eine benannte 
exceptio, welche nicht doli ist: 

Proculus: L. 7 pr. D. 7, 9. 

Julian: L. 72 D. 6, 1. 

Pomponius : L. 9 § 4 D. 12, 2 (gemeint ist die replicatio 
legis Plaetoriae, wie auch in L. 7 § 1 D. 44, 1 und 
L. 19 D. 46, 2 auf die exceptio dieses Gesetzes Bezug 
genommen wird; vgl. Lenel, ed. perp. S. 406). 

Gajus: L. 9 § 2 D. 40, 12. 

Paulus: L. 25 D. 4, 3. 

d) Unbenannte replicatio nach unbenannter exceptio, 
doch so, dass wenigstens die exceptio zweifellos nicht doli ist: 

Julian: L. 14 § 9 D. 4, 2 (exceptio metus). . 

Ulpian: L. 1 § 5 D. 21, 3 (unsere exceptio rei venditae 

et traditae). 

L. 3 pr. (mit L. 1 § 15) D. 35, 3 (exceptio in factum). 
Paulus : L. 28 § 2 D. 12, 2 (exceptio jurisjurandi). 

e) Benannte replicatio anderer Art, als doli, nach un- 
benannter exceptio, ohne dass die letztere eine exceptio doli ist : 

Julian: L. 4 §5 D. 2, 11: replicatio pacti conventi gegen 
die exceptio aus dem Edict „si quis vadimoniis" (Lenel, 
ed. perp. S. 65; das Nähere s. unten im § 24). 

•*) Gradenwitz, Interpol. S. 84 und Bisele, Zeitachr. der Saiv.-Stift. 
Bd. 10 Rom. Abth. S. 313. 
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f) Endlich sei noch auf die Fälle hingewiesen, in denen 
neben einer benannten exceptio eine benannte replicatio steht, 
ohne dass auch nur eine auf den dolus abgestellt wäre, wie 
z. B. bei Pomponius L. 32 § 2 D. 16, 1. Eine erschöpfende 
Aufzählung derselben liegt nicht im Zwecke der voraufgehen- 
den Uebersicht. 

Die exceptio rei venditae et traditae mit nachfolgender 
replicatio (triplicatio), sei es doli, sei es anderer Art, fanden 
wir ausser in der L. 1 § 5 D. h. t. cit. noch bei 

Julian: L. 7 § 6 D. 41, 4 (oben S. 53 f.) und L. 7 § 1 
D. 27, 10 (oben S. 64) und bei 

Pomponius : L. 32 § 2 D. 16, 1. 

Sie ersetzt hier die aus gewissen Gründen nicht zu- 
treffende exceptio doli. Man wird geradezu sagen können, 
dass dem Kläger, welcher eine justa causa für seine Vindi- 
cation zu haben glaubt, von Anfang an der dolus fehlt. 
Die exceptio doli des älteren Rechtes Hess also den Beklagten 
so gut wie schutzlos, während die mit der exceptio in factum 
verbundene replicatio den Kläger zum Beweise der be- 
haupteten justa causa verpflichtet. 

2. Darum tritt allgemein ungefähr mit den hadrianischen 
Juristen die exceptio rei venditae et traditae für die exceptio 
doli ein, wenn nach Lage des Falles, so wie er von den Par- 
teien vorgetragen wird, dem Kläger dolus nicht vorgeworfen wer- 
den kann, doch aber der Beklagte schutzbedürftig erscheint. *•) 

Ein derartiger Fall liegt vor bei Julian in den schon 
einmal (§ 3 ; s. daselbst S. 13 den Wortlaut) besprochenen drei 
Stellen: L. 4 § 32 D. 44, 4, L. 2 D. h. t. und L, 72 D. 6, 1. 

Titius hat den ihm nicht gehörigen fundus dem Sejus 
verkauft und nach Entrichtung des Kaufpreises tradirt. Hinter- 
her wird Titius Eigenthümer des fundus, und er verkauft ihn 
nun dem Maevius und vollzieht den Kauf, insoweit ordnungs- 
mässig, durch mancipatio, aber nicht auch durch traditio, da 
ja Sejus Besitzer ist. Maevius tritt gegen Sejus mit der 
Eigenthumsklage auf; aber Julian entscheidet: Sejus verdient 
vor dem Maevius den Schutz des Praetors.®') 

»«) So im Allgemeinen Paulus 14 ad Plaut. L. 177 § 1 D. 60, 17: 
nemo videtur dolo exsequi, qui ignorat causam, cur non debeat petere. 
»') Vgl. den ähnlichen Fall bei Paulus 14 ad Plaut. L. 14 D. 20, 4 

Hugo Krüger, Exceptio doli. 6 
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Julian verweist den Praetor auf keine bestimmte exceptio, 
und zur denegatio actionis eignet sich der Fall nicht ohne 
Weiteres. Er nennt nachher die exceptio in factum com- 
parata neben der exceptio doli für den Fall, dass Titius gegen 
Sejus klagt, und die Stelle steht zudem bei Julian wie Ulpian 
im Abschnitt de exceptione doli mali; nichtsdestoweniger 
will Julian die exceptio doli ausschliessen. 

Das ergiebt sich aus dem Zusammenhange, in welchem 
die Stelle bei ülpian steht: es handelt sich von L. 4 § 17 
an <um die Frage, ob die exceptio doli auch ex dolo tertii 
dem Kläger entgegengesetzt werden kann. 

In § 27 stellt Ulpian den Satz auf: de auctoris dolo ex- 
ceptio (sc. doli) emptori non obicitur; in § 29 und nament- 
lich in § 31 (s. auch § 33) sagt er, dass dem Käufer Jeder 
gleichsteht, der vom Fraudanten die Sache aus einem lästigen 
Rechtsgeschäft erworben hat, während umgekehrt, wer ex 
lucrativa oder ex prope lucrativa causa die Sache erhalten 
hat, sich die exceptio doli aus der Person seines auctor ge- 
fallen lassen muss. 

Von dem obigen Satze bringt nun unser § 32 gewisser- 
massen einen Ausnahmefall. Zwar die exceptio doli ex dolo 
auctoris soll auch hier nicht Platz greifen, aber die Billigkeit 
erfordert doch eine andere Hilfe. Läge diese in der exceptio 
doli aus der Person des Klägers selbst, wozu dann den 
Fall unter der Frage behandeln, ob auch ex dölo tertii ex- 
cipirt werden kann? Zweifellos setzt Julian voraus, dass 
Maevius bona fide, in Unkenntniss des voraufgehenden Ver- 
kaufes an Sejus, gekauft hat, ®*) und dass ihm um deswillen 
die exceptio doli nichts anhaben kann. So bleibt denn nur 
die hinterher erwähnte exceptio in factum übrig. 

Diese exceptio in factum ist sachlich nichts weiter, als 
die formell verpönte exceptio doli ex dolo auctoris, und so 
zeigt sich hier recht deutlich, dass noch zu Julians Zeit die 
eigentliche, ordnungsmässige Einrede des Falles die exceptio 
doli, die exceptio in factum dagegen ein Nothbehelf, eine 



nach Lenel, Paling. fr. 1194, hätte ihn Paulus zur Lehre von der ex- 
ceptio rei venditae et traditae herangezogen. 

»8) Dazu Ulpian 16 ad edict. L. 7 § 11 D. 6, 2; Paulus 14 ad Plaut 
L. 87 D. 19, 1; Alexander L. 3 C. 4, 48. 
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billige Aushilfe für die ausnahmsweise versagende exceptio 
doli war. Erst Julian scheint in diesem Falle über das alte 
Recht, welches eben nur von einer exceptio doli wusste, 
hinausgegangen zu sein. 

Noch zu einer andern Bemerkung giebt die Stelle AnlasB. 
Ist gegen Titius grundsätzlich die exceptio doli begründet, 
gegen Maevius aber die exceptio in factum, so kann Julian 
den Grundsatz von dem passiven üebergang der exceptio auf 
die Singularsuccessoren, wie ihn Hermogenian L. 3 § 1 D. h. t. 
aufstellt, noch nicht gekannt haben. Das bestätigt seine Ent- 
scheidung : aequius esse praetorem te tueri, und die Art ihrer 
Begründung. Darnach hat Titius, da er den fundus nach 
der venditio et traditio an Sejus nur noch im nudum jus 
Quiritium, nicht mehr in bonis hatte von dem Augenblicke 
an, wo er Eigenthümer wurde, dem Maevius auch nur dieses 
nudum jus, nicht das plenum dominium oder die plena pro- 
prietas übertragen. Maevius succedirt also in das mit einer 
Einrede behaftete Recht; darin liegt der G-edanke der Suc- 
cession in die Einrede selbst, aber so direct und unvermittelt 
macht sich dieser Gesichtspunkt bei Julian noch nicht geltend. 

3. Auch der Verfasser der L. 1 § 4 D. h. t — ich habe 
oben S. 38 an den im § 3 genannten Celsus gedacht — 
scheint in dem hier behandelten Falle die exceptio doli für 
nicht zulässig oder doch für nicht räthlich gehalten zu haben, 
wenn er sagt : exceptio in factum locum habebit. 

Es ist oben S. 35 bemerkt, dass diese exceptio in factum 
nicht die einfache exceptio rei venditae et traditae sein kann, 
weil Beklagter die vindicirten Waaren als Sklave für sein 
peculium gekauft und tradirt erhalten hatte. Niemand aber 
als Freier aus Handlungen, welche in die Zeit seines Sklaven- 
thums fallen. Rechte ableiten kann. Es musste also in der 
exceptio neben jener Thatsache ausdrücklich bemerkt werden, 
dass Beklagter von seinem Herrn testamentarisch freigelassen 
und ihm sein peculium legirt worden war. Dieser Zusatz 
ändert, wie oben betont wurde, an der Eigenschaft der ex- 
ceptio nichts, und die Worte: exceptio in factum locum ha- 
bebit können nur bedeuten : es wird die exceptio rei venditae 
et traditae Platz greifen, am Platze sein. 

6* 
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Der Jurist begründet nun die exceptio in factum: 
quia is tunc servus fuisset, cum contraxisset. 

Man könnte darin den Grund für die Nothwendigkeit 
der besonderen Formulirung der exceptio sehen; doch würde 
dies voraussetzen, dass der Jurist die Formel selbst angegeben, 
die Compilatoren sie aber gestrichen hätten. 

Jedenfalls so, wie uns die Stelle vorliegt, begründet der 
Satz mit quia die Zuständigkeit der exceptio rei venditae 
et traditae selbst. Aber wozu überhaupt ein Grund, und 
weshalb gerade dieser Grund, wenn die exceptio rei venditae 
et traditae zur Zeit des Verfassers der Stelle die gewöhnliche 
gewesen wäre? 

Ich glaube daher, dass im § 4, wie in der ganzen L. 1 
D. h. t., die exceptio rei venditae et traditae im bewussten 
Gegensatz zur exceptio doli steht. Der Sinn der Entscheidung 
ist: die exceptio in factum ist am Platze, und nicht die ex- 
ceptio doli, ®^) und dies wird durch den quia-Satz begründet. 
Wäre Beklagter ein Freier gewesen tunc, cum contraxisset, 
so würde ihm die exceptio doli wirksamen Schutz gewährt 
haben. Da er aber eben zur Zeit der venditio et traditio 
Sklave war, so hat er seinem Herrn eine exceptio gegen die 
vindicatio des Verkäufers erworben, und nur von diesem kann 
er als Singularsuccessor in das peculium sein Kecht zur 
exceptio ableiten. 

Es fragt sich nun aber, ob Kläger von dem Legate des 
peculium Kenntniss hat ; die blosse Behauptung des Beklagten 
kann natürlich nicht genügen, um die Klaganstellung als 
dolos erscheinen zu lassen. Glaubt Beklagter, dass er den 
Beweis werde erbringen können, Kläger habe sichere Kunde 
vom Legate erhalten, so wird für ihn die exceptio doli aus- 
reichen. Sicherer freilich geht er auf jeden Fall, wenn er 
die exceptio in factum erbittet, die ihn des lästigen Beweises 
des dolus enthebt, und das zuversichtliche : exceptio in factum 
locum habebit macht es wahrscheinlich, dass der Verfasser 
der Stelle von der Voraussetzung ausgeht, Kläger habe keine 
Kenntniss von der Succession gehabt. Für diesen Fall trifft 
der Satz : improbe enim rem a se distractam evincere conatur 
nicht zu; denn das steht ja eben in Frage, ob in der vindi- 

»*) Oben S. 51. 
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catio eine evictio liegt, ob die Sache dem Beklagten als Nach- 
folger des Käufers abgenommen werden soll. 

Auch hier zeigt sich die ursprünglich subsidiäre Natur 
der exceptio rei venditae et traditae gegenüber der exceptio 
doli. 

Betrachten wir hiernach die L. 1 D. h. t. im Ganzen, 
so spiegelt sie vermöge ihrer verdeckten Beziehung zur ex- 
ceptio doli das Verhältniss des älteren zum neueren Rechte, wie 
wir es auch sonst bestätigt fanden, wieder: sie beginnt mit 
den Fällen, in denen nach älterem Rechte die exceptio doli 
die zuständige Einrede war, nach neuerem Rechte die exceptio 
rei venditae et traditae neben und vor sie trat, und sie schliesst 
mit solchen Fällen, in denen das ältere Recht zur exceptio in 
factum an Stelle der exceptio doli seine Zuflucht nahm, das 
neuere dagegen in der ersteren nichts Regelwidriges mehr sah. 

4. Die von der Praxis angebahnte Entwicklung, derzu- 
folge die exceptio rei venditae et traditae in subsidium der 
principalen exceptio doli gegeben ward, ^®®) hat die Wissen- 
schaft zu Ende geführt, indem sie die erstere überall an die 
Stelle der exceptio doli setzte und sie so zur principalen erhob. 
Diese Ausdehnung ihres ursprünglich beschränkten Gebietes 
bezeugt Marcell L. 1 pr. D. h. t. durch das Wörtchen recte 
(s. oben S. 73 f.); dazu das eben über die ganze L. 1 Gesagte. 

Von nun an wird eine eigene Theorie der typischen ex- 
ceptio rei venditae et traditae möglich. Ihr letztes Werk 
ist der von Paulus L. 177 pr. (§ 1) D. 50, 17 und Ulpian L. 
160 § 2 D. ibid. befolgte und von Hermogenian L. 3 D. h. t. 
allgemein formulirte Grundsatz des activen und passiven Ueber- 
ganges der exceptio auf Gesammt- und Sondemachfolger; 
aber wir haben oben S. 83 gesehen, dass sich Julian noch 
nicht so bestimmt aussprach. 

Die Wissenschaft hatte die Erkenntniss des gemeinsamen 
Principes, welches der exceptio doli als der principalen Ein- 
rede und der in Ausnahmefallen eingreifenden exceptio in 
factum zu Grunde liegt, erschlossen, und damit entfiel das 



i<w) Der in L. 4 § 16 D. 44, 4 genannte Fall der exoeptio pecuniae 
non numeratae musste gegebenenfalls auch zu unserer exceptio in factum 
fuhren. 
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ßedürfniss der Vermittlung des dolus: ipsa res in se dolum 
habet, und darum gab man lieber die exceptio ohne Weiteres 
in ipsam rem, d» h. in factum ganz allgemein. 

5. Das nämliche Princip beherrscht noch andere, verwandte 
Exceptionen, und so lässt sich annehmen, dass auch hinsichtlich 
dieser das spätclassische Recht grundsätzlich zur Specialisirung 
überging, während das frühere Recht mit der allgemeinen 
exceptio doli operirte und nur gelegentlich und aus zwingenden 
Gründen zur besonderen exceptio in factum griff. Der Nach- 
weis der gleichen Entwicklung ist freilich wegen des geringen 
Quellenmaterials nicht möglich; finden wir aber noch bei 
den letzten classischen Juristen die exceptio doli, so ist dabei 
nicht zu yergessen, dass diese sich in den Schriften der Juristen 
forterbte und, sofern die Sachlage darnach angethan war, 
nach wie vor anwendbar blieb. 

Die hierher gehörigen Exceptionen stelle ich kurz zu- 
sammen. 

a) Die exceptio rei doti datae; die zwei Fälle derselben 
sind schon oben S. 66 f. und S. 71 besprochen worden. 

b) Die exceptio rei donatae et traditae. 

Ihren Namen finden wir nicht ; aber in zwei Stellen ^®0 
ist an sie zu denken. 

Paulus 19 ad edict. (de Public.) L. 12 pr. D. 6, 2 erwähnt 
die exceptio des Beschenkten, dem der Schenker einen Sklaven 
nur tradirt, nicht mancipirt hat ; ^®^) natürlich ist auch die 
exceptio doli am Platze. 

Papinian 12 respons. (ad legem Cinciam) frag. Vat. 259. 

Nach der Erklärung von Huschke, Jurispr. antejust., 
setzt die allein genannte duplicatio doli voraus die exceptio 
rei donatae et traditae und die replicatio legis Oinciae; die 
exceptio doli ist in diesem Falle allerdings nicht anwendbar. 

c) Die exceptio des Usufructuars und des Servituten- 
besitzers. 

Die exceptio de re ususfructus nomine tradita erwähnt 
(Proculus bei?) ülpian L. 7 pr. D. 7, 9; sie ist wegen der 
nachfolgenden replicatio geboten. 

*®*) Dazu vielleicht noch ülpian 7 disput. L. 18 D. 39, 5; vgl. Lenel, 
Paling. fr. 123. 

*®^) Schulin, über einige Anwendungsfälle der Public. S. 48 ff. 
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!Nach Papinian 11 respons. bei Marcian ad form, hyp», 
L. 11 § 2 D. 20, 1, emptorem ususfructus tuetur praetor, 
und zwar nach dem Zusammenbange mittels exceptio, wabr- 
scbeinlicb mittels einer exceptio in factum, etwa : si non As. 
As. (der Usufructuar selbst), bez. is ad quem ususfructus 
pertinet, eum No. No. vendidit^®*) et (rem) ejus nomine 
tradidit. 

Femer Julian 7 digest. (si servitus vindicetur) L. 16 
D. 8, 6: bat der Nacbbar das Recbt gekauft stillicidium 
immittere, und liess der Verkäufer das immittere gescbeben 
(patientia s. quasitraditio servitutis), so scbützt der Praetor 
die solcbergestalt erworbene nicbtcivile Servitut durch actio ^®*) 
und durch exceptio. Die Frage nach der Art dieser lässt 
Julian o£Een. 

d) Die exceptio in factum des Superficiars bei Ulpian 
L. 1 § 4 D. 43, 18 (s. oben S. 17). 

e) Die exceptio pigneraticia, so genannt von Julian L. 6 
§ 9 D. 10, 3, gehört nicht hierher; denn insoweit sie dem 
wirklichen Pfandgläubiger zusteht, wird sie nicht auf die ob- 
ligatio rei selbst, sondern, entsprechend der formula Serviana 
(Lenel, ed. perp. S. 397), auf die conventio abgestellt : ^^*) 
sie ist also eine exceptio conventionis oder pacti. 

Hat nun aber die conventio keine giltige Verpfändung 
zur Folge , und ist daher die erstere selbst ungiltig, so kann 
aus ihr auch nicht excipirt werden. Soll überhaupt mit einer 
exceptio geholfen werden, so kann dies nur die exceptio doli 



**•) Anstatt vendidit gegebenenfalls: looavit, oder vendidit (locavit) 
nommo uno »* donavit oder precario concessit (Ulpian L. 12 § 2 D. 7, 1 
mit L. 46 D. 19, 2; Fomponios L. 66 D. 23, 3), nicht dagegen: (in 
jure) cessit (Pomponius a. a. 0.; § 3 J. 2, 4 nach Gajus 11, 30). 

'®*) Actio confessoria Publiciana: s. Demburg, Fand. I § 261 N. 20. 

'«*) Papinian L. 11 § 2 D. 20, 1; Ulpian L. 10 D. ibid.; Marcian 
L. 12 pr. D. 20, 4. Dazu Sever und Caracalla in L. 1 C. 8, 82 (33) = 
L. 1 0. 4, 30: intentio dati pignoris neque redditae [numeratae] pecuniae; 
die genannte intentio ist die der Serviana, die darunter verstandene ex- 
ceptio dürfte auch hiemach gelautet haben: si non convenit. Bei Pom- 
ponius femer, 7 ad edict., hat vielleicht die L. 13 § 2 D. 20, 1 unter 
der Rubrik: de pactis gestanden (s. Lenel, Paling. unter Pomponius ad 
edict. frag. 10), was freilich nicht unbedingt beweisend ist. -— Nur ein- 
mal, L. 12 pr. D. 20, 4, excipirt Marcian aus der obligatio rei. 
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oder eine exceptio in factum gewesen sein, wie man sich auch 
die Formulirung dieser letzteren denken mag.^®**) 

Hierher gehört zunächst der Fall, wenn Jemand eine 
Sache verpfändete, welche er zur Zeit der conventio weder 
im dominium, noch, worauf die Serviana förmelte,^^') in bonis 
hatte, die ihm zur selben Zeit auch nicht geschuldet wurde,^*^®) 
an der er aber hinterher das Eigenthum, quiritisches oder 
bonitarisches , erwarb. Hier erwähnen die Quellen eine der 
exceptio rei venditae et traditae entsprechende exceptio in 
factum nirgends ausdrücklich. 

Papinian L. 1 pr. D. 20 , 1 spricht allgemein von der 
retentio [vgl. dazu Paulus L. 41 D. 13, 7 und Diocletian L. 5 
C. 8, 15 (16)] ; die retentio wird aber nicht noth wendig durch 
die exceptio doli zu Wege gebracht, wie z. B. derselbe Pa- 
pinian L. 15 pr. D, 35, 2: retinere in factum concepta repli- 
catione beweist. 

Im gleichen Falle nennt Ulpian L. 7 § 2 D. 14, 6 nur 
die exceptio doli, vielleicht im Anschluss an ältere Juristen. 
Wenigstens citirt er in L. 7 pr. den Neratius neben Celsus 
und Julian, und in § 1 folgt: idem ait (wohl Julian). Sicher 
erwähnt den benachbarten Fall der datio dotis seitens des 
Haussohnes an Stelle des Hausvaters Neratius bei Ulpian 
L. 6 § 8 D. 23, 3 und L. 7 § 5 D. 15, 3; ferner Javolen 12 
ex Cassio L. 9 D. 15, 3 und Pomponius bei Paulus L. 8 D. 
ibid. (endlich Paulus L. 17 D. 14, 6). Nicht' unwahrschein- 
lich also, dass die exceptio doli in der obigen Stelle Ulpians 
auf Neratius oder sonst einen früheren Juristen zurückgeht. 

Ferner: eine exceptio rei voluntate Ai. Ai. pigneratae 
wäre aus dem Thatbestande bei Modestin 4 respons. (de 
pignoribus) L. 26 § 1 D. 20, 1 zu entnehmen; aber Modestin 
verschweigt die Art der exceptio. 



^^) Sie inuss abgestellt gewesen sein entweder auf die Thatsache der 
Verpfändung (pignerare), oder auf die Thatsache der Vereinbarung (ai 
non convenit), aber beide Male mit Zusätzen, welche erkennen lassen, 
dass weder eine giltige Verpfandung, noch ein giltiges pactum zu Stande 
gekommen ist. 

>»') Lenel, ed. perp. S. 396 N. 8. 

^®®) Ueber Verpfändung geschuldeter Sachen s. Demburg, Fand. I 
§ 267 N. 5. 
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Dagegen gehört nicht hierher die replicatio doli hei Ju- 
lian L. 21 § 1 D. 20, 1 : diese kann sich nicht auf die Pfand- 
convention gründen , weil sich die Klage seihst auf sie stützt 
und dasselbe auch vom Salvianum, an welches LeneP®®) 
denkt, gilt. 

Ebenso bleibt L. 25 D. 20, 1 von Modestin (retentioni 
locus non est) ausser Betracht, weil hier nicht nur kein 
Pfandrecht, sondern auch kein Pfandcontract zur Entstehung 
kommt: so Dernburg, Pfandrecht I S. 236 N. 5. 

Ueber den Fall endlich, dass der Verpfänder einer frem- 
den Sache vom Eigenthümer beerbt wird, ist schon oben 
S. 68 S. ausführlich gehandelt. 



IV. Der Dolusbegriff nach Massgabe der 
exceptio rei venditae et traditae. 

§ 14. 

Nur einmal sucht Ulpian, L. 17 D. 21, 2, die exceptio 
doli zu begründen: improbe enim rem a se distractam evin- 
cere conatur (sc. venditor). Das ist eigentlich nur eine Um- 
schreibung: dolus = improbitas. Der vir probus ist der vir 
bonus, und dessen Verhalten entspricht der fides bona; der 
dolus ist also die Negation der fides bona. 

Aber weswegen liegt in der Eviction seitens des Ver- 
käufers ein dolus? 

Weil der Kläger mit dem Kaufabschluss und dessen 
Vollzuge durch die traditio oder sonstwie seinen Willen bin- 
dend erklärt hat, dass es von seiner Seite dem Käufer erlaubt 
sein soll, rem habere. Diese Willenserklärung bindet auch 
den Erben. 

Dass die einseitige Willenserklärung des Klägers die 
alleinige Grundlage der exceptio doli und der specialisirten 
exceptio rei venditae et traditae ist , das beweist besonders 



****) Bd. perp. S. 394 No. 6 und Paling. unter Julian fr. 675 und 
Ulp. fr. 1632. 
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deutlich der Fall, wenn der Nichteigenthümer mit dem Willen 
des Eigenthümers verkauft und tradirt hat und letzterer vin- 
diciren will; denn hier legt es die Formel: si non volun- 
tate Ai. Ai. res veniit et tradita est offensichtlich allein auf 
die Yoluntas des Klägers an. 

Die bona iides gebietet, dass der einmal rechtsgeschäftlich 
erklärte und bethätigte Wille des Klägers sich gleich bleibe. 



¥• Die Stellung der exceptio rei venditae et 

traditae im System der Edictcommentare nnd 

verwandter Werke nnd die Entstehung des 

Tit Dig, 21, 3- 

§ 15. 

1. Als nichtedictaler exceptio war der exceptio rei ven- 
ditae et traditae in den Edictcommentaren und in sonstigen 
der Edictsordnung folgenden Werken kein besonderer Platz 
zugewiesen. Nach ihrem Ursprung konnte sie nur gelegent- 
lich der Behandlung der exceptio doli, ähnlich wie die exceptio 
pecuniae non numeratae, zur Sprache kommen ; wurde sie hier 
im Anfange ihrer Entwicklung nur beiläufig erwähnt, so bildet 
schliesslich ihre zusammenhängende Darstellung eine Unter- 
abtheilung innerhalb des Abschnittes über die exceptio doli, ^^®) 
und für diese mag dann auch eine Unterrubrik bestanden 
haben. 

Hiernach bestimmt sich die systematische Stellung ein- 
zelner Fragmente in den Werken ihrer Verfasser. 

Celsus [25 digest.] : L. 1 § 3 D. h. t. ist mit L. 2 D. 27, 
5 und L. 4 pr. D. 44, 4 unter die gemeinsame Rubrik: 
de doli mali exceptione zu stellen (vgl. Lenel, Paling. 
fr. 217, 218, 227). — Dasselbe gilt für 

iw) Yg\. Ulpian L. 2 § 3 D. 44, 4: circa primam speciem, quibuB 
ex causis exceptio haec (sc. doli) locum habeat, haec sant, quae tractari 
posaunt. 
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Marcell [19 digestj hinsichtlich L. 1 pr. D. h, t. und L. 4 

§ 13 D. 44, 4 (Lenel, Paling. fr. 214, 215). 
Paulus 14 ad Plaut.: L. 177 D. 50, 17 wird sich in bei- 
den Paragraphen auf die exceptio rei venditae et tra- 
ditae bezogen haben, aber ihr Platz ist unter der 
Rubrik: de exceptione doli mali (Lenel, Paling. 1196). 
XJlpian 7 disput. : beziehen sich wirklich, wie Lenel, Pa- 
Ung. fr. 123—125, vermuthet, L. 13 D. 39, 5, L. 35 
D. 41, 1 und L. 34 D. 41, 2 auf die exceptio rei ven- 
ditae (bez. donatae) et traditae, so sind sie von L. 18 
D. 12, 1 ibid. (Lenel, Paling. fr. 126) nicht zu trennen 
in Ansehung der Edictsrubrik. 
Ulpian 76 ad edict.: L. 1 D. h. t. ist aus der Frag- 
mentenreihe in L. 2 und L. 4 D. 44, 4 entnommen. 
Hermogenian endlich, L. 3 D. h. t., mag die exceptio rei 
yenditae et traditae aus ihrem herkömmlichen Zusam- 
menhange herausgehoben und sie vor oder nach der 
exceptio doli erörtert haben. 
2. Der Platz, den unsere exceptio innerhalb der Rubrik : 
de exceptione doli mali gehabt hat, wird sich schwerlich er- 
mitteln lassen. 

Zwar erwähnt ülpian nach Julian die exceptio in factum 
in L. 4 § 32 D. 44, 4, aber hier ist sicher nicht die sedes 
materiae zu suchen; behandeln doch beide Juristen, insbe- 
sondere Ulpian von L. 4 § 17 an, die Frage, ob die exceptio 
auch aus dem dolus eines Dritten, und zwar, von § 27 an, 
aus dem dolus des auctor entgegengesetzt werden kann, im 
Zusammenhange (oben S. 82)! 

Am wahrscheinlichsten ist es, dass XJlpian im Anschluss 
an L. 2 § 5 D. 44, 4 auf unsere exceptio einging. Es lag 
nahe, den Satz: et generaliter sciendum est ex omnibus in 
factum exceptionibus doli oriri exceptionem durch (weitere) 
Beispiele zu erhärten, und sofern der Schlusssatz : nisi sitalis 
sit ignorantia in eo , ut dolo careat nichts weiter besagen 
will , als dass Kläger den Sachverhalt, welcher der exceptio 
zu Grunde liegt, kennen musste, wenn ihm dolus vorgeworfen 
werden soUte,^^^) so konnte er Ulpian gerade veranlasst haben, 



"») S. aber auch oben S. 76 N. 91. 
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das Verhältniss der exceptio doli in ihrer Function als ex- 
ceptio rei venditae et traditae zu dieser selbst näher zu be- 
leuchten: wir haben gesehen, dass möglicherweise Ulpian in 
L. 1 D. h. t. die einzelnen Fälle schied, je nachdem die ex- 
ceptio doli angängig oder nicht angängig war. Hinter L. 2 
§ 5 D. cit. wäre also nach einem passenden Uebergange die 
L. 1 D. h. t. einzuschieben. 

3. Wäre die exceptio rei venditae et traditae im Album 
aufgestellt gewesen, und hätten sie daher die classischen Ju- 
risten selbständig und in der Reihenfolge des Album erörtert, 
so würden wir sie vermuthlich auch bei Justinian in Buch 44 
Digest, unter den übrigen edictalen Exceptionen gefunden 
haben. Beliess er doch auch die exceptio rei judicatae, sowie 
die exceptio doli et metus an ihrem edictmässigen Orte, ob- 
wohl auch für sie eine systematische Verbindung mit andern 
Büchern (Tit. Dig. 42, 1, bez. 4, 2 und 3) möglich gewesen 
wäre ! 

War aber die Lehre von der exceptio rei venditae et 
traditae in seinen Quellen unter der Lehre von der exceptio 
doli versteckt, so ist es verständlich, dass er sie aus diesem 
Zusammenhange löste und ans Licht zog, worin ihm vielleicht 
schon Hermogenian vorangegangen war. Den so entstandenen 
neuen Titel hielt er für gerathen, der Lehre von der Eviction 
wegen seines inneren Zusammenhanges mit dieser anzuhängen. 
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Zweiter Theil. 

Das VerMltniss der exceptio doli zur 
exceptio pacti. 



L Die exceptio aus einem directen pactum. 

§ 16. 

A. Die exceptio aus dem Wortlaute eines giltigen, zwischen 
den Processparteien abgeschlossenen pactum. 

Die zuständige exceptio des Beklagten, welcher sich auf 
ein mit dem Kläger selbst abgeschlossenes, directes und giltiges 
pactum beruft, ist grundsätzlich die vom Praetor im Edict 
de pactis et conventionibus verheissene ^) exceptio pacti (con- 
venti). 

Vor dem Erlass dieses Edictes wurden die pacta im 
stricti juris Judicium wahrscheinlich überhaupt nicht vom 
Praetor „servirt". „Schwerlich," sagt Pernice, Labeo I S. 415 f., 
„hätte man eine eigene exe. pacti noch für erforderlich ge- 
halten, wäre zur Zeit ihrer Entstehung schon durch die exe. 
doli die Möglichkeit gegeben gewesen, jeden Verstoss gegen 
Treu und Glauben zu rügen. Wir werden demnach nicht 
fehlgreifen, wenn wir die Entstehung der exe. pacti vor Aqui- 
lius und spätestens in das 7. Jahrhundert der Stadt verlegen." 

^) Lenel, ed. perp. S. 53. Als besondere Einrede des Vergleiches 
und der Fristgewährung (exceptio pacti de non petendo) war sie im Edict 
proponirt unter der Rubrik : si quis vadimoniis non obtemperaverit ; Lenel 
a. a. 0. S. 400. 
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Nach dem Erlass des Edictes de pactis et conventionibus 
war noch weniger Grund, zur exceptio doli zu greifen. Der 
Gredanke daran lag der älteren Jurisprudenz gewiss vollständig 
fern; das beweist ihre noch erkennbare Tendenz, das An- 
wendungsgebiet der exceptio pacti möglichst weit und jeden- 
falls über die Grenzen hinaus auszudehnen, die ihr das clas- 
sische Eecht in seiner zweiten Hälfte steckte. 

Noch zu Julians Zeit war die exceptio doli nur ein sub- 
sidium der exceptio pacti in dem Sinne, dass letztere aus ge- 
wissen Gründen nicht ausreichte: L. 10 § 2 D. 2, 14, Julian 
(et alii plerique consentiunt) bei ülpian 4 ad edict. 

Aber derselbe Ulpian, der diesen wohl von Julian selbst 
zur Anerkennung gebrachten Satz vertritt,^) bleibt bei der 
blossen Subsidiarität der exceptio doli nicht stehen, sondern 
will sie allgemein mit der exceptio pacti concurriren lassen: 
L. 2 § 4 D. 44, 4. Schon vor ihm mochte die Frage solcher 
Concurrenz aufgetaucht sein (quaeritur), für ihn selbst war 
dieselbe, wenn auch nur in der Theorie,^) eine ausgemachte 
Sache. Als Grund giebt er an: dolo enim facere eum qui 
contra pactum petat negari non potest; das heisst doch wohl, 
dass Kläger sich mit seiner eigenen ernsthaften und daher 
ihn bindenden Willenserklärung in Widerspruch setzt, ab- 
gesehen davon, dass sie vom Beklagten acceptirt ist, und dass 
darnach ein pactum vorliegt. 

Aber diese anscheinend nur theoretisch zurechtgelegte 
Gleichstellung der exceptio doli mit der exceptio pacti ist 
auch practisch in einem Eescript von Caracalla in L. 6 0. 2, 
3 vom Jahre 213 zur Anwendung gekommen: nam exceptio 
perpetua pacti conventi vel doli . . . petitionem repellit. Hier 
liegt nach den Eingangsworten des Eescriptes ein directes, 
von den Processparteien abgeschlossenes pactum de non pe- 
tendo vor. 

Nicht dasselbe gilt für die bekannte lex Seja: 
Papinian 13 respons. (ad legem Falcid.) L. 42 pr. D. 39, 6 
(Lenel, Paling. fr. 702): 

Seja cum bonis suis mancipationibus [Justinian: traditio- 

«) So Pemice, Labeo 11 S. 117. 
») S. oben S. 32. 
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nibus] factis Titio cognato donationis causa cessisset, 
usum fructum 8ibi recepit et convenit, ut, si Titius ante 
ipsam vita decessisset, proprietas ad eam rediret, si 
postea superstitibus liberis Tita mortua fuisset, tunc ad 
eos bona pertinerent. Igitur si res singulas heredes 
Lucii Titii vindicent, doli non inutiliter opponetur ex- 
ceptio. Fiduciae [Justinian: bonae fidei] autem judicio 
constituto quaerebatur . . .*) 

Es könnte scheinen, als ob die exceptio doli mit dem 
„convenit^', dem pactum fiduciae, zusammenhinge, und so schon 
XJlpian in Papinian einen Vorgänger gehabt habe. Allein die 
exceptio doli hat hier eine andere oder doch eine besondere 
Bedeutung. 

a) Schwerlich liegt der dolus darin, dass die Erben des 
Titius singulas res vindiciren, anstatt die hereditatis petitio 
anzustellen ; denn die Seja besitzt die Sachen weder pro berede 
noch pro possessore: so Keller a. a. 0. S. 410. 

b) Die einfachste Erklärung ist die, dass die Seja sich 
nicht auf das pactum stützt, sondern auf ihren Ususfruct, 
welchen sie durch receptio bei der mancipatio civilrechtlich 
erworben hatte. 

c) Nimmt man an, dass sich die Seja auf die Neben- 
abrede bezieht und dem Kläger deshalb dolus vorwirft, quia 
petit, quod redditurus est (L. 173 § 3 D. 50, 17 = L. 8 pr. 
D. 44, 4), so wäre es denkbar, dass dem pactum conventum 
die Stipulationsclausel, die Papinian weggelassen hätte, hin- 
zugefügt worden wäre.*) 

Wir finden dieselbe z. B. in der donatio Flavii Syntrophi,*) 
und vielleicht stand sie auch an dem verloren gegangenen 
Schlüsse der mancipatio fiduciae causa bei Bruns, fontes, 
pars II No. 1, welcher ebenfalls ein „pactum comventum" 
angehängt ist.'') 

In diesem Falle excipirte Seja de dolo aus der Stipulation, 

d) War es aber ein blosses pactum fiduciae, so hatte 



*) Ueber diese Stelle s. namentlich Keller in Zeitschr. für geschichtl. 
Rechtsw. Bd. 12 S. 400 ff. 

«*) So Heck in Zeitschr. der Sav.-Stift. Bd. 10 Rom. Abth. S. 136. 

^) Bruns, fontes, pars II unter 2, d. 

') So vermuthet Voigt, XII Tafeln II § 86 N. 8. 
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dieses doch die Kraft einer lex dicta im classischen Bechte, 
weshalb auch Papinian im Verlauf der obigen Stelle von einer 
„lex in exordio data" spricht, d. h. es erwuchs aus diesem 
pactum die civile actio fiduciae.®) 

Ist aber das pactum ein oiviles, klagbares, so würde es 
zugleich, wollte man aus ihm die exceptio pacti ableiten, als 
ein praetorisches pactum gelten müssen, und die praetorischen 
pacta sind gerade solche, welche wegen des Mangels der civilen 
Giltigkeit vom Praetor „servirt" wurden: darin liegt also ein 
Widerspruch. Diesen werden die Rämer hier ebenso ver- 
mieden haben, wie sie es in Ansehung der exceptio rei ven- 
ditae et traditae, bez. der exceptio doli in dieser Function 
gethan haben: auch ihr lag ein civiles pactum, der Kauf, zu 
Grunde; nirgends aber wird an ihrer Stelle die exceptio pacti 
erwähnt. 

So erklärt sich auch von dieser Seite die exceptio doli 
Papinians. 

§ 17. 

B. Die exceptio kraft erweiternder Auslegung eines pactum. 

1. Deckt sich der wahre Wille der Paciscenten nicht mit 
dem Wortlaute des pactum, so greift die Willensausleguug 
Platz. 

Regelmässige Voraussetzung dieser über den Wortlaut 
des pactum hinausgehenden Auslegung ist vor Allem dessen 
Rechtsgiltigkeit, näher dessen Rechtsbeständigkeit zur Zeit 
des Abschlusses. 

Aber wir begegnen in den Quellen auch einem Falle, in 
welchem das pactum, die Willenserklärung, von Anfang an 
aus Rechtsgründen ungiltig ist oder doch ungiltig sein müsste, 
wenn es nicht eben zufolge Willensauslegung als giltiges auf- 
recht erhalten würde, so, dass die exceptio pacti selbst ge- 
geben wird. 

Nun hat das classische Recht von Anbeginn an der Aus- 
legung der pacta im weitesten Umfange stattgegeben und dem 



8) Bekker, Aktionen I S. 124 f.; Pernice, Labeo I S. 424. — Bezieht 
sich hierauf etwa Gajus 3 ad XII tab. L 48. D. 2, 14 : in manoipationibus 
rerum quodcumque pactum sit, id valere manifestissimum est? 
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muthmasslichen Willen Geltung verschafft: das gilt auch für 
die beiden genannten Fälle. Nur in Ansehung des proces- 
sualen Mittels unterschieden sich in gewisser Weise das früh- 
classische und das spätere Recht. Jenes bediente sich durch- 
weg der exceptio pacti, dieses setzte im letzteren Falle wohl 
stets, im ersteren bisweilen für sie die exceptio doli ein; ein 
Unterschied, den zuerst Pernice, Labeo II S. 117 festge- 
stellt hat. 

Das Bedenkliche, aus einem rechtlich ungiltigen pactum 
die exceptio pacti zu geben, die ungiltige Abrede schliesslich 
doch als giltige zu behandeln, leuchtet von selbst ein. 

Welches ist aber die Grenzlinie zwischen beiden Excepti- 
onen im ersten Falle? 

Die Ermittelung des wahren Willens der Paciscenten 
kann grössere oder geringere Schwierigkeiten bereiten. Treten 
Fälle ein, welche die Parteien im Augenblicke der Verab- 
redung nicht vorhergesehen haben, vielleicht auch nicht vor- 
hersehen konnten, so hat doch der Interpret unter Berück- 
sichtigung aller Umstände die bestimmenden Gedanken zu 
entwickeln und durchzuführen. Demgemäss wird vielfach sein 
Urtheil nur lauten können : nach Zweck und Ziel des pactum 
hätten die Parteien dies oder jenes gewollt, wenn sie von 
Anfang an alle Eventualitäten übersehen hätten; in anderen 
Fällen wird er mit grösserer Bestimmtheit feststellen können: 
das haben die Parteien gewollt®) 

Es kommt nun darauf an, in welchem Verhältniss der 
durch Auslegung ermittelte Wille zu dem im pactum that- 
sächlich zum Ausdruck gebrachten steht. Je weiter die Aus- 
legung greift, je selbständiger der Richter (Praetor) die mass- 
gebenden Gedanken aus der für den jeweiligen Thatbestand 
nicht ausreichenden Erklärung und den sie begleitenden Um- 
ständen ableiten muss, desto weniger wird man von einem 
geradezu pactmässigen Willen der Parteien reden können. 
Einen festen Grenzpunkt zu bezeichnen ist nicht möglich; 
aber die römischen Juristen der nachhadrianischen Zeit haben 
ihn mit richtigem Tacte herausgefühlt. 

Für diejenigen Fälle, in denen die classischen Juristen 



») Vgl. Demburg, Fand. I § 123. 

Hugo Krüger, Exceptio doli. 
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allezeit die exceptio pacti unbeanstandet gegeben haben werden, 
bietet Paulus L. 27 § 8 D. 2, 14 ein Beispiel. Er legt das 
pactum, ne hereditatem peterem dahin aus: ne singulas res 
ut heres peterem. Er sieht also im pactum die Erklärung, 
dass der Klagberechtigte überhaupt keine Klage anstellen 
soll, welche sich auf sein Erbrecht stützt; im Ganzen (here- 
ditas) ist der Theil (singula res) enthalten. Das kann man 
in der That ohne Mühe aus dem Wortlaute der Abrede her- 
auslesen ; darum ist die Anstellung der Singularklage geradezu 
als pactwidrig zu beurtheilen. 

Anders in denjenigen Fällen, welche jenseits der an- 
gedeuteten Grenzlinie liegen, in denen also der erklärte Wille 
so weit hinter den als massgebend zu erachtenden Absichten 
zurückbleibt, dass von einem Handeln gegen die ausdrück- 
lichliche Abrede nicht eigentlich und nicht ohne Gewalt die 
Bede sein kann. 

Die vorjulianischen Juristen waren, wie gesagt, weitherzig 
genug, auf dem Wege der Willensauslegung die exceptio pacti 
auch auf diese Fälle zu erstrecken. Aber die späteren Ju- 
risten beschränkten die exceptio pacti auf ihr richtiges Mass, 
indem sie zwischen Willen und Absicht unterschieden. Die 
exceptio doli war nach ihnen dazu berufen, die unausge- 
sprochenen, die Willenserklärung beherrschenden Absichten, 
sei es der Parteien, sei es nur des Klägers, zur Geltung zu 
bringen. 

Die Quellen enthalten zunächst drei Zeugnisse, welche 

den soeben beschriebenen Standpunkt des früh- und spät- 

classischen Rechtes in Ansehung der thatsächlich, d. h. dem 

blossen Wortlaute nach unwirksamen pacta erkennen lassen. 

2. Proculusi<>) 5 epistul. L. 36 D. 2, 14: 

si cum fundum meum possides, convenisset mihi tecum, 

ut ejus possessionem Attio traderes: vindicantem eum 

fundum a te non aliter me conventionis exceptioiie ex- 

cludi debere, quam si aut jam tradidisses, aut si tua 



^®) Gewisse Handschriften lesen — gegen die Basiliken — anstatt 
Procains : Paulus. Allein dass Proculus der Verfasser der Stelle ist, be- 
weist unter Anderem auch der Ausdruck: „conventionis" exceptio; s. 
darüber unten § 21 a. A. 
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causa id inter nos convenisset et per te non staret quo 

minus traderes. 

Der nichtbesitzende Eigenthümer pactirt mit dem Be- 
sitzer, dass der Besitz des fundus dem Attius übertragen 
werden solle. Darin liegt ein bedingtes pactum de non pe- 
tendo, bedingt nämlich durch die Besitzübertragung an Attius. 

Proculus entscheidet an erster Stelle: der vindicatio des 
Eigenthümers steht die exceptio conventionis entgegen, wenn 
der Beklagte den fundus wirklich dem Attius tradirt hat. 
Sehen wir davon ab, wodurch sich hier die vindicatio gegen 
den Nichtbesitzer rechtfertigen mag ^^), so handelt Kläger 
doch zweifelsohne abredewidrig. 

Wie nun aber — das ist der zweite Fall, den Proculus 
ins Auge fasst, — wenn Beklagter nicht tradirt hat, aber an 
dem NichtZustandekommen der Tradition keine Schuld trägt, 
etwa weil Attius die Annahme des fundus verweigert hat? 
Die Bedingung ist ausgefallen, das pactum wird hinfallig. 

Aber Proculus macht eine Ausnahme für den Fall, dass 
das pactum zu Gunsten des Beklagten selbst abgeschlossen 
war: alsdann soll er sich trotz des Ausfalles der Bedingung 
wirksam auf das pactum unmittelbar berufen können: con- 
ventionis exceptione excludi debere (sc. actorem). ^^) 

Damit vertraut Proculus die sach- und sinngemässe Aus- 
legung des pactum dem judex an. 

Man könnte meinen, bei der exceptio : „si non inter Am. 
Am. et Nm. Nm. convenit, ut Ns. Ns. fundi possessionem 
Attio traderet*^ hätte der Eichter den Vindicanten ohne 
Weiteres abweisen müssen, sobald der Abschluss des pactum 
erwiesen ist. Aber Proculus verlangt vom Richter noch die 
Untersuchung, ob Beklagter an der NichtÜbertragung der 



*^) Etwa weil Beklagter als unredlicher (unredlich gewordener) Be- 
sitzer dolo, d. i. mit seinem Willen, desiit possidere; vgl. Windscheid, 
Pand. I § 193 N. 8. — Vielleicht ist der Thatbestand von den Oompi- 
latoren unvollkommen wiedergegeben. 

**) Ein Erlass der Bedingung bei Versagung der Mitwirkung des 
Dritten wird bei Geschäften von Todeswegen regelmässig präsumirt 
(Demburg, Pand. I § 110 N. 4); bei Geschäften unter Lebenden können 
besondere Umstände eine gleiche Auslegung erfordern (Windscheid, Pand. 
I § 92 N. 9). 

7* 
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possessio fundi schuldlos ist, und ob das pactum zu seinen 
Gunsten abgeschlossen ist; nur wenn beides erwiesen ist, soll 
er freisprechen, anders nicht. Davon steht aber nichts im 
pactum und daher auch nichts in der exceptio pacti» 

Das Bemerkenswerthe der Entscheidung liegt nun aber 
doch nicht darin, dass der judex bei der Frage, ob das pactum 
abgeschlossen ist, nicht stehen bleiben darf; würden Miss- 
yerständnisse entstehen, so trüge daran nicht die Fassung 
des pactum, sondern die Fassung der exceptio allein die 
Schuld, oder m. a. W., der etwaige Fehlgriff des judex wäre 
dem Praetor, aber natürlich nicht den Parteien zur Last zu 
legen. Aber ein solcher Fehlgriff war nach der Ansicht des 
Proculus nicht zu befürchten: der judex wusste, dass ihm die 
Aufgabe gestellt war, auch auf den Inhalt des in der exceptio 
genannten pactum einzugehen und alle daran sich anknüpfen- 
den Fragen in den Bereich seiner Untersuchung zu ziehen. ^^) 
Das beweist, um nur ein Beispiel anzuführen, die formula 
quasi Serviana, welche auf die Pfandconvention, nicht auf 
die Giltigkeit der Verpfändung abgestellt war, ^*) und doch 
stand zweifellos auch die letztere zur Untersuchung. 

Bezeichnend ist vielmehr die Anweisung des Proculus, 
wie weit der judex in der Auslegung des pactum gehen soll. 
Die nur aus gewissen Umständen zu folgernde Absicht der 
Parteien (bez. des Klägers), dass Beklagter von der Erfüllung 
der Abrede entbunden sein soll, wenn er behufs Erfüllung 
sein Möglichstes gethan hat, — diese Absicht soll der judex 
mit dem Wortlaute des pactum so in Zusammenhang bringen 
und sie in diesem selbst so angedeutet finden, dass die Klage 
als gegen die Abrede verstossend bezeichnet werden kann 
und muss. 

Dies Alles nach dem Texte der Stelle, wie er uns vor- 
liegt. Indessen ist es nicht unmöglich, dass die Compilatoren 
durch Streichungen, insbesondere durch Weglassung der An- 
frage des Rathsuchenden und des in derselben angegebenen 

^') Aber es sei erwähnt, dass Diocletian L. 28 G. 2, 4 gegen die 
exceptio pacti (=» transactionis) eine doli mali vel in factum replicatio 
aus dem Inhalt des pactum selbst noch besonders giebt; sicherer war es 
auf jeden Fall. 

^*) Lenel, ed. perp. S. 396. 
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genaueren Inhaltes des pactum, die Entscheidung des Proculus 
verrückt hätten; wir bemerkten schon oben (N. 11), dass die 
vindicatio gegen den Nichtbesitzer nicht recht verständlich ist. 
Aber auf der andern Seite harmonirt die Entscheidung 
des Proculus, so wie sie oben erklärt ist, mit der im Folgen- 
den zu besprechenden des Nerva und Atilicinus; und aus 
der Bemerkung des ülpian zu derselben ist zu schliessen, dass 
auch im Falle des Proculus den späteren Juristen die exceptio 
doli geeigneter erschienen wäre, die Absichten der Parteien 
zur Geltung zu bringen. 

3. Nerva und [aus] Atilicinus bei Ulpian 76 ad edict. 

(de exe. doli mali) L. 4 § 8 D. 44, 4: 
item quaeritur, si uniones tibi pignori dedero et con- 
venerit, ut soluta pecunia redderentur, et hi uniones 
culpa tua perierint et pecuniam petas: exstat Nervae 
et Atilicini sententia dicentium ita esse excipiendum: 
„si inter me et te non convenit, ut soluta pecunia uniones 
mihi reddantur;" sed est jverius exceptionem doli mali 
nocere debere.^*) 

Das pactum ist die dem Faustpfandvertrage ^•) eigenthüm- 
liche Abrede. Als Bedingung für die Rückgabe der ver- 
pfändeten Perlenschnur wird die Vorleistung des dem Pfand- 
gläubiger geschuldeten Geldes im pactum ausdrücklich genannt. 
Sind nun die Perlen durch die Schuld des Pfandgläubigers 
untergegangen, so könnte Beklagter nach dem Wortlaute des 
pactum die Klage desselben aus der Schuld nicht durch Be- 
rufung auf das pactum, durch die exceptio pacti, unwirksam 
machen, weil er eben gemäss der Abrede unter allen um- 
ständen vorleisten soll. 

Nichtsdestoweniger wollen Nerva und Atilicinus gerade 
mit der exceptio pacti helfen ; sie machen damit dem Richter 
eine Auslegung der Willensmeinung zur Pflicht, für welche er 
strenggenommen keine Anweisung erhalten hat. Darnach soll 
er im pactum den Sinn finden, dass die Vorleistung nur dann 
gemacht werden soll, wenn die Nachleistung voraussichtlich 
auch wirklich geschieht, wenn sie also vor Allem möglich ist. 



") Dazu Pemice, Labeo 11 S. 117 f. 
") Pernice a. a. O S. 118 N. 77, 
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Mit dieser Auffassung ist Ulpian nach der materiellen 
Seite einverstanden; nur die exceptio pacti verwirft er mit 
der kurzen Bemerkung: sed est verius exceptionem doli mali 
nocere debere. 

Ulpian will also mit der exceptio doli dasselbe Resultat 
erreichen, wie Nerva und Atilicinus mit der exceptio pacti, 
die eine soll ebenso schaden (nocere debere), wie die andere. *') 
Daran, dass der Pfandgläubiger dolos klage, wenn er nicht 
in der Lage ist, das Pfand zurückzugeben, zweifelte Ulpian 
ebensowenig, wie der judex Bedenken getragen haben wird» 

Sein Widerspruch richtet sich demnach allein gegen die 
Art der exceptio ; ihm erschien es vermuthlich als zu gewalt- 
sam, den massgebenden Gesichtspunkt in das pactum hinein- 
zuinterpretiren. Es entspricht nicht der Wahrheit (est verius), 
dass der Kläger gegen die Abrede, so wie sie verlautbart ist, 
handele; in dem, was der judex als in der Sichtung der 
G-edanken der Parteien und in dem Zwecke des Geschäftes 
liegend festzustellen hat, vermag er das pactum selbst nicht 
wiederzuerkennen. 

Wenn er deswegen die exceptio doli für zutreflfender hält, 
so werden wir in der Annahme nicht fehlgehen, dass er sie 
auf die hinter der Willenserklärung stehenden und ihr die 
Sichtung gebenden muthmasslichen Absichten der Parteien, 
bez. des Klägers gründet. 

Diese Function der exceptio doli war den Juristen der 
ersten Kaiserzeit durchaus nicht, wie es nach Obigem scheinen 
könnte, unbekannt: wir werden z. B. unten im § 25 sehen, 
dass die Gewährung der exceptio doli aus dem wahren Sinne 
einer Stipulation, also ebenfalls aus den Absichten der Par- 
teien, schon Labeo keinerlei Schwierigkeit machte. 

Wenn trotzdem in den hier besprochenen Zeugnissen 
der Gedanke an die exceptio doli sowohl dem Nerva und 
Atilicinus, als auch vielleicht dem Proculus durchaus fem 
lag, so bleibt nur übrig, dass, wie Pernice a. a» 0. urtheilt, 
die Möglichkeit der Auswahl zwischen der exceptio pacti und 
der exceptio doli den älteren Juristen unbekannt gewesen sein 



^^ So Fernice, Labeo II 8. 118: „Darch die Zulassung der ezco 
doli wird die Auffassung des Falles keine grundsätzlich andere." 
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muss. Insoweit sich die exceptio pacti mit den Mitteln der 
Auslegung rechtfertigen und halten lässt, bleibt die exceptio 
doli absolut ausgeschlossen: das ist der Standpunkt des früh- 
classischen Rechtes. 

XJlpian steht auf dem direct entgegengesetzten Standpunkt. 
Auch er lässt im Falle des Nerva eine Auswahl zwischen 
beiden Exceptionen nicht zu: aber die ausschliesslich zu- 
ständige exceptio ist für ihn die exceptio doli. Insoweit eine 
zwanglose Auslegung des pactum die zur Geltung zu bringen- 
den Absichten der Parteien nicht zu erreichen vermag, kann 
aus dem pactum selbst nicht excipirt werden: diesen von 
XJlpian vertretenen Standpunkt werden wir allgemein als den 
des spätclassischen Bechtes bezeichnen müssen. ^^) 

Daraus ergiebt sich : die frühclassischen Juristen suchten, 
soweit es anging, den Absichten der Parteien dadurch gerecht 
zu werden, dass sie sie als einen Theil der Willenserklärung 
behandelten und durch Gewährung der exceptio pacti dem 
Richter eine weitgreifende Auslegung der Abrede selbst zu- 
trauten. Ob freilich der Richter die Bedeutung und Trag- 
weite der exceptio pacti auch immer zu ermessen vermochte, 
ob er sich nicht vielmehr an den "Wortlaut des in der exceptio 
wiedergegebenen pactum gebunden glaubte, ist fraglich; es ist 
vielleicht kein Zufall, dass es sich in beiden Stellen um Re- 
sponsen handelt: für Proculus beweist es die inscriptio der 
L. 36 D. 2, 14, für Nerva die Aufnahme seines dictum in die 
Responsensammlung des Atilicinus.^^) Mochten sich auch die 
beiden, derselben Rechtsschule angehörenden Juristen über 
die Nothwendigkeit der erweiternden Auslegung der pacta 
klar sein, die Richter und ihr consilium werden nicht immer 
mit derselben Sicherheit geurtheilt und sich daher lieber bei 
den Autoritäten Rath geholt haben. 

Die exceptio doli stellte die Umsicht des Richters und 
seines Beiraths nicht so auf die Probe; lag doch in der 
Fassung dieser exceptio geradezu die Aufforderung, alle etwa 
mitsprechenden Umstände gebührend zu berücksichtigen. 



^") Dazu Paulos, unten No. 4 und Papinian No. 5. 
^*) S. einerseits Ferrini in Zeitschr. der Sav.-Stift. £d. 7 Hom. Abth» 
S. 86 ff., andrerseits Paul Krüger, Gesch. der Quellen S. 166. 
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So bot die theoretisch angemessenere exceptio doli auch 
practische Vortheile. 

4. Paulus 3 ad edict. (de pactis) L. 27 § 5 D. 2, 14: 
si cum decem mihi deberes, pepigero, ne a te viginti 
petam; in decem prodesse tibi pacti conventi vel doli 
exceptionem placet. Item si cum viginti deberes, pepigerim, 
ne decem petam : efficeretur per exceptionem mihi oppo- 
nendam, ut tantum reliqua decem exigere debeam. 

Der Gläubiger hat mit dem Schuldner, der 10 schuldet, 
ein pactum abgeschlossen, ne a te viginti petam. 

Paulus entscheidet : in decem prodesse tibi pacti conventi 
vel doli exceptionem placet. 

Gegen die exceptio pacti hat Paulus keine Bedenken; 
sie rechtfertigt sich durch die einfache Erwägung, dass im 
plus das minus steckt: so Paulus 6 ad edict. (de vadimoniis) 
L. 110 pr. D. 50, 17; vgl. auch Paulus L. 27 § 8 D. 2, 14 
(oben S. 98). 

Aber auch die exceptio doli lässt sich selbständig be- 
gründen, ohne dass man auf ihre von XJlpian gelehrte allge- 
meine Concurrenz mit der exceptio pacti zurückzugreifen hätte. 

Da der Gläubiger an den Schuldner keine Forderung 
auf 20 hat, so ist der Wortlaut des Pactes gegenstandslos : 
die bestehende Forderung von 10 trifft er nicht. ^^) Aber die 
Absicht der Parteien und insonderheit des Gläubigers war 
doch darauf gerichtet, den Schuldner gerade von der be- 
stimmten, auf 10 lautenden Schuld, in deren Betrag man sich 
nur geirrt hatte, zu befreien. Also auch hier exceptio doli 
auf der Grundlage eines pactum, welches selbst nach Lage 
der Sache nicht ohne Weiteres durchschlägt. 

Auch im umgekehrten Falle, wenn Schuldner 20 schuldet 



*®) Entfernt damit lässt sich vergleichen die Stipulation ; decem spondes ? 
viginti spondeo und umgekehrt; hier gilt nach ciassischem Rechte nicht 
der Satz : in eo quod plus est, semper inest et minus, sondern die Stipu- 
lation ist nichtig. So noch § 5 J. 8, 19, während in L. 1 § 3 i. f. und 
§ 4 D. 45, 1 die Compilatoren interpolirt haben (Lenel, Paling. unter 
Ulpian fr. 2949, hat bei § 4 die Interpolation nicht angemerkt; aber es 
kommt hier als verdächtig hinzu das licet c. Indic, attamen und mani- 
festissimum im Schlusssatze). — Anders liegt die Stipulation in L. 12, 
L. 83 § 3 D. 46, 1. 
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und Befreiung schlechthin von 10 pactirt, wird Paulus die 
beiden Exceptionen zur Auswahl gestellt haben. Dabei ist 
in anderer Hinsicht interessant die Entscheidung: 

efficeretur per exceptionem mihi opponendam, ut tantum 
reliqua decem exigere debeam. 

Paulus sagt nicht: wird der Klage auf 20 die exceptio 
aus dem pactum über 10 entgegengesetzt, so bewirkt dies, 
dass Kläger nur die reliqua decem „erhält"; sondern: die 
exceptio bewirkt, dass Kläger von Anfang an nur 10 einklagen 
darf, wenn er nicht — das ist der Grund — mit seiner Klage 
auf 20 ganz abgewiesen werden will. M. a. W., die exceptio, 
sei es pacti oder doli, wirkt im Sinne des Paulus nicht con- 
demnationsmindernd.^^) 

Es scheint so, als ob die Compilatoren, nach dem un- 
gewöhnlichen Ausdrucke : per exceptionem mihi opponendam ^^) 
und dem schwerfälligen Satzgefüge zu schliessen, den Text 
des Paulus corrigirt hätten, vermuthlich in der Absicht, die 
Condemnationsminderung zuzulassen; freilich haben sie dann 
recht ungeschickt geändert 

5. In diesen Zusammenhang scheint mir endlich noch 
eine Entscheidung Papinians zu gehören: 

Papinian 1 respons. (de pactis) L. 40 § 3 D. 2, 14: 

pater, qui dotem promisit, pactus est, ut post mortem 

suam in matrimonio sine liberis defuncta filia portio 

dotis apud heredem suum fratrem remaneret. Ea con- 

ventio liberis a socero postea susceptis et heredibus 

testamento relictis per exceptionem doli proderit, cum 

inter contrahentes id actum sit, ut heredibus consulatur 

et illo tempore, quo pater alios j&lios non habuit, in 

fratrem suum Judicium supremum contulisse videatur. 

Jemand verspricht seinem Schwiegersohne eine dos und 

verabredet mit ihm, dass, wenn seine Tochter nach ihm kinderlos 

sterben sollte, ein Theil der dos „apud heredem suum fratrem 

remaneret". 

Anscheinend hat der Erblasser nicht auch für sich, 
sondern allein für den Erben pactirt: in diesem Falle wäre 



«) Vgl. Pernice, Labeo II S. 127ff. 
««) S. oben S. 29. 
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das pactum nichtig (s. nachher unter No. 6). Allein der 
Wortlaut des pactum lässt darauf schliessen, dass die dos 
bei Lebzeiten des Vaters bei diesem verbleiben sollte; ver- 
muthlich hat Papinian diesen Theil des pactum (ne a se dos 
petatur, quoad vivat) als in der Sache unwesentlich weggelassen. 
Hiernach setze ich die Giltigkeit des pactum zur Zeit seines 
Abschlusses auch in Ansehung des heres suus frater voraus. 

Nun trafen die Bedingungen des pactum zu; aber der 
Erblasser hinterliess nicht seinen Bruder als Erben, wie er 
es beim Abschlüsse des pactum vorausgesetzt hatte, sondern 
später geborene Kinder. 

Obwohl nun das pactum dadurch thatsächlich gegen- 
standslos und hinfällig wurde, so giebt doch Papinian den 
Bändern als den Erben auf Grund desselben die exceptio 
doli, indem er aus dem Wortlaute des pactum die mass- 
gebenden Gedanken entwickelt. 

Der Erblasser hatte das pactum in der Absicht abge- 
schlossen, durch dasselbe für die Erben zu sorgen : über diese 
Absicht war sich auch der mitcontrahirende Schwiegersohu 
klar. Da nun der erstere nicht voraussah, dass er selbst noch 
Kinder zeugen werde, und er deshalb seinen Bruder als 
Erben ausersehen hatte, so hatte er sogleich das pactum auf 
diesen, aber eben nicht als Bruder, sondern als Erben ge- 
stellt. Die wesentliche Bestimmung war also die, dass ein 
Theil der dos beim Erben verbleiben sollte; die* Hinzufügung 
des frater geschah nur demonstrationis causa und war daher 
belanglos. ^^) 

Papinian gründet die exceptio doli ausdrücklich auf die 
Absicht beider Parteien : cum inter contrahentes id actum sit. — 

Passen wir das Ergebniss der bisherigen Erörterungen 
zusammen, so treten Nerva und Atilicinus und vielleicht auch 
Proculus für eine umfassende Auslegung des im pactum er- 
klärten Willens als solchen ein, demgemäss sie die exceptio 
pacti selbst auf die muthmasslichen Absichten der Parteien, 
bez. des Klägers gründen. Papinian, Ulpian und Paulus da- 



^^) Es war magis scriptum quam actum; vgl. dazu Ulpian L. 16 § 3 
D. 26, 2j und zum umgekehrten Fall (minus scriptum quam actum) 
Marcus und Scaevola bei Ulpian L. 23 (22) pr. D. 36, 1 und Papinian 
L. 102 D. 36, 1. 
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gegen ziehen in diesem Falle die exceptio doli heran, und der 
von Paulus behandelte Thatbestand ist gerade so geartet, 
dass er auf der Grenze zwischen der exceptio pacti und der 
exceptio doli steht, weswegen der Jurist beide Exceptionen 
zur Auswahl stellt. 

Der grosse zeitliche Abstand zwischen den zuerst und 
den zuletzt genannten Juristen wird nun ausgefüllt durch zwei 
denselben Fall betreflfende Entscheidungen des Celsus und 
des Julian, yon denen der erstere unbedenklich die exceptio 
pacti gewährt, der andere dagegen diese ausdrücklich aus- 
schliesst und zur exceptio doli greift. Jener Fall ist der zu 
Anfang dieses Paragraphen erwähnte, dass die Giltigkeit eines 
an sich rechtlich ungiltigen pactum durch Willensauslegung 
gerettet werden soll. Unterscheidet er sich auch von den 
bisher besprochenen Fällen in einem wesentlichen Punkte, so 
ist doch die Tendenz des älteren Eechtes überall die gleiche, 
und so werden wir mit Pernice, Labeo II S. 117 urtheilen 
dürfen, dass Julian der über Gebühr ausdehnenden Auslegung 
der pacta entgegengetreten und den neuen Gesichtspunkt, 
unter den die exceptio doli fällt, erfolgreich vertreten hat. 

6. Die angezogenen Entscheidungen des Celsus und Julian 
finden sich in folgenden Stellen. 

Celsus 1 digest. (de pactis) L. 33 D. 2, 14 [und ähnlich 

bei Pomponius 26 ad Sab. (de verb. oblig.) L. 10 

D. 23, 4]: 

avus neptis nomine, quam ex filio habebat, dotem promi- 

sit et pactus est, ne a se neve a filio suo dos peteretur. 

Si a coherede filii dos petatur, ipse quidem exceptione 

conventionis tuendus non erit, filius vero exceptione 

conventionis recte utetur; quippe heredi consuli con- 

cessum est nee quicquam obstat uni tantum ex heredibus 

providere si heres factus sit, ceteris autem non consuli. 

Julian [1 digest.: de pactis] bei Paulus 3 ad edict. 

(ead. rubr.) L. 17 § 4 und L. 21 § 2 D. 2, 14: 

L. 17 § 4: si pactus sim, ne a me neve a Titio petatur, 

non proderit Titio, etiamsi heres extiterit, quia ex post 

facto id confirmari non potest. Hoc Julianus scribit in 

patre, qui pactus erat, ne a se neve a filia peteretur, 

cum filia patri heres extitisset; 
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L. 21 § 2: nos autem his, qui in nostra potestate sunt, 
paciscendo prodesse non possumus; sed nobis id pro- 
futurum, si nomine eorum conveniamur, Proculus ait: 
quod ita recte dicitur, si in paciscendo id actum sit. 
Ceterum si paciscar, ne a Titio petas, deinde actionem 
adyersus me nomine ejus instituas, non est danda pacti 
conventi exceptio: nam quod ipsi inutile est, nee defen- 
sori competit. ^*) — Julianus quoque scribit, si pater 
pactus sit, ne a se neve a filio petatur, magis est, ut 
pacti exceptio filio familias danda non sit, sed doli 
prosit. 

Zum Verständnisse dieser Stellen ist von dem Satze aus- 
zugehen, den Quintus Mucius Scaevola im 1. s. oqwv, L. 73 
§ 4 D. 50, 17, aufgestellt hatte: nee paciscendo . . . quisquam 
alteri caverc potest; das ist auch classisches Eecht: Paulus 
L. 27 § 4 i, f. D. 2, 14. 

Der Satz gilt insbesondere auch für das pactum zu 
Gunsten des Erben, insofern das pactum bezweckt, dass das 
Einrederecht erst in dessen Person zur Entstehung komme. ^'*) 
Der Erblasser kann nur so für seinen Erben giltig pactiren, 
dass er zugleich für sich selbst pactirt (nisi ex nostra persona 
obligationis initium sumant : Paulus L. HD. 44, 7 cit.). 

Dazu dient ihm das pactum in rem. Er kann es aber 
auch persönlich fassen : ne a se neve ab berede suo (ejusque 
heredibus) petatur, und diese Fassung ist dann sogar ge- 
boten, wenn der Erblasser nur für einen der mehreren Erben 
sorgen will. 

Eben darum handelt es sich in der Entscheidung des 
Celsus. Nun läutet aber bei ihm das pactum nicht: ne a se 

**) „Competit. — Julianus . . ." ; so ist, ganz in Uebereinstimmung mit 
den Handschriften, mit Mommsen (in seinen neuesten Ausgaben) zu lesen; 
dafür spricht obenein die parallele L. 17 § 4 D. cit. 

**) S. im Allgemeinen Paulus 12 ad Sab. (de verb. oblig.) L. 11 D. 
44, 7. — Keine Ausnahme ist nach Obigem bei Jiarcian L. 8 § 1 D. 20, 6 
anzunehmen. Wenn hier das pactum für den Erben als giltig voraasge- 
setzt wird, so dass es kraft ausdehnender Auslegung auch dem Universal- 
fideicommissar nützen soll, so ist etwa an den Fall zu denken, dass ein 
servus hereditarius heredi futuro pactirt hat. Oder: der Paciscent hat 
durch das pactum in rem wie für den Erben, so auch für den Universal- 
fideicommissar sorgen wollen. 
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neve ab berede suo (Lucio Titio filio), sondern : ne a se neve 
a filio suo dos peteretur, d. h. die Erbenqualität des filius 
wird vorausgesetzt, aber nicht ausdrücklich bemerkt; daran 
kann gegenüber dem übereinstimmenden Texte der beiden auf 
Celsus zurückgehenden Zeugnisse kein Zweifel sein. Das 
pactum ist also seinem Wortlaute nach nicht zu Gunsten des 
Erben abgeschlossen, sondern zu Gunsten des filius, und wenn 
auch dieser ein filius familias wäre, so kann doch für ihn der 
Vater ebensowenig giltig pactiren (Paulus L. 21 § 2 D. 2, 
14), wie für einen beliebigen Dritten. Dabei kann es keinen 
Unterschied machen, dass filius oder Dritter hinterher Erben 
werden. Das pactum ist also in seinem zweiten Theile un- 
giltig. 

Trotzdem behandelt es Celsus als im Ganzen giltig und 
giebt daher aus ihm auch dem Sohne die exceptio conventionis ; 
ihm genügt es, dass der Sohn als Erbe gedacht ist, und aller- 
dings hat nur bei dieser Auslegung und unter dieser Voraus- 
setzung das pactum zu Gunsten des Sohnes Sinn. 

Julian dagegen urtheilte strenger: nach beiden Zeug- 
nissen des Paulus hält er die exceptio pacti für unzuständig, 
nach L. 21 § 2 cit. die exceptio doli für die zuständige. 

Was das Verhältniss der beiden Zeugnisse zu einander 
betrifft, so beleuchtet Julian dasselbe pactum von zwei Seiten, 
oder verwendet Paulus dieselbe Entscheidung Julians in einem 
doppelten Sinne. 

In L. 17 § 3, § 4 behandelt Paulus das pactum, welches 
auch dem Erben nützt. Der § 4 trifft also mit dem Falle 
des Celsus zusammen, und Julian macht hier den schon oben 
berührten Gesichtspunkt geltend, dass das pactum zu Gunsten 
des „Sohnes" ebenso ungiltig ist,, wie das pactum zu Gunsten 
des „Titius", d. h. eines beliebigen extraneus, selbst wenn 
der Paciscent beide als Erben in Aussicht genommen hat 
und beide auch wirklich Erben werden. Das nachträgliche 
Erbewerden erscheint dem Wortlaute des pactum gegenüber 
als blosser Zufall, und daher ex post facto id (sc. pactum) 
confirmari non potest. 

In L. 21 § 2 erklärt Paulus das pactum des Hausvaters 
zu Gunsten seiner Gewaltunterworfenen für ungiltig. Es han- 
delt sich also hier um eine Peculiarschuld des filius, aus 
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welcher der Hausvater adjecticisch haftet. Das pactum bleibt 
ungiltig, auch wenn der pater familias später als defensor 
des beklagten Sohnes auftritt, und hier exemplificirt Paulus 
wieder auf den „Titius^, auf den extraneus, zu dessen Grünsten 
Jemand auch dann nicht pactiren kann, wenn er sich später 
Titii nomine, als defensor, verklagen lässt, ^^) um darnach 
noch die obige oder doch der obigen ähnliche Entscheidung 
Julians ins Feld zu führen. 

Wie Julian in letzterer Beziehung urtheilt: „magis est", 
ut pacti exceptio filio familias danda non sit, sed doli prosit, 
so wird er auch im Falle der L. 17 § 4 die exceptio doli 
an Stelle der versagten exceptio pacti zugelassen haben. 
„Magis est", das dürfte auch hier seinen Gegensatz zu Celsus 
gekennzeichnet haben. Das pactum sollte dem Sohne als 
Erben des Vaters zu Gute kommen; diese Absicht bringt 
die exceptio doli zur Geltung. 

Ueberblicken wir die Ergebnisse der bisherigen Unter- 
suchung, so lassen sich dieselben kurz dahin zusammenfassen: 
das classische Recht erkennt den die Willenserklärung 
(pactum) bestimmenden Absichten Erheblichkeit zu: das 
vorjulianische Recht, indem es diese Absichten als Be- 
standtheil der Willenserklärung selbst auffasst, durch 
Gewährung der exceptio pacti; das Recht seit Julian, 
indem es den Absichten selbständige Bedeutung zu Theil 
werden lässt, durch Gewährung der exceptio doli. 

C. Die exceptio doli aus einem ungiltigen pactum. 

§ 18. 
a) Das ungiltige pactum ist von Gewaltunter- 
worfenen zu eigenen Gunsten oder zu Gunsten 
ihres Gewalthabers abgeschlossen worden. 

1. Marcell 18 digest. (de pactis), bei Ulpian 4 ad edict. 
(ead. rubr.) L. 7 § 18 D. 2, 14: 

sed si servus sit, qui paciscitur, priusquam libertatem et 

^®) Ich glaube daher nicht, dass Huschke Becht hat, wenn er (Zeitschr. 
der Sav.-Stift. Bd. 9 Kom. Abth. S. 346) nach dem Vorgänge von Cajacios 
anstatt Titio lesen will: filio. 
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hereditatem apiscatur, quia sub condicione heres scriptus 
fuerat, non profuturum pactum Vindius scribit: Marcellus 
autem libro octavo decimo digestorum et suum heredem 
et servum necessarium pure scriptos, paciscentes prius- 
quam se immisceant, putat recte pacisci, quod verum est. 
Idem et in extraneo berede : qui 8i mandatu creditorum 
adierity etiam mandati putat eum habere actionem. Sed 
si quis, ut supra rettulimus, in Servitute pactus est, 
negat Marcellus, quoniam non solet ei proficere, si quid 
in Servitute egit, post libertatem. Quod in pacti ex- 
ceptione admittendum est; sed an vel doli ei prosit ex- 
ceptio, quaeritur. Marcellus in similibus speciebus licet 
antea dubitavit, tarnen admisit: ut puta filius familias 
heres institutus pactus est cum creditoribus et emanci- 
patus adiit hereditatem; et dicit doli eum posse uti 
exceptione. Idem probat, et si filius vivo patre cum 
creditoribus paternis pactus sit : nam et hie doli exceptio- 
nem profuturam. Immo et in servo doli exceptio non 
est respuenda. 

Marceil behandelt drei Fälle, in denen ein Gewaltunter- 
worfener, Hauskind oder Sklave, zu eigenen Gunsten ein pactum 
abgeschlossen hat, das entweder von Anfang an nichtig ist, 
oder zwar anfänglich giltig war, hinterher aber aus Rechts- 
gründen ungiltig geworden ist. Die exceptio pacti ist also 
überall ujianwendbar. 

Der Jurist geht von dem Falle aus, dass ein Sklave, 
welcher unter einer Bedingung letztwillig freigelassen und zu- 
gleich zum Erben eingesetzt ist, nach dem Tode des Testators, 
aber jedenfalls vor erfüllter Bedingung mit den Erbschafts- 
gläubigern in eigener Sache pactirt. Den Inhalt des pactum 
giebt L. 7 § 17 ibid. an: ut minus solvatur; es ist also ein 
pactum de non petendo. 

Das pactum, falls in rem abgefasst, wäre giltig, wenn ein 
freier Miterbe da wäre: an diese Möglichkeit denkt Savigny 
(System II S. 421 N. b). Marceil scheint aber umgekehrt 
vorauszusetzen, dass der Sklave ex asse eingesetzt ist; er 
schloss also das pactum bezüglich einer eigenen (zukünftigen) 
Schuld ab. Nun kann aber ein Sklave aus keinem Rechts- 
geschäft, also auch nicht aus einem pactum ein eigenes Recht 
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erwerben, so zwar, dass er sich auch nicht nach erlangter 
Freiheit auf dasselbe berufen kann, quoniam non solet ei 
proficere, si quid in Servitute egit, post libertatem.^') Das 
pactum ist also von Anfang an nichtig. Man wird sich das 
pactum am besten als auf den Sklaven selbst abgestellt vor- 
stellen: ne a se petatur, und für diesen Fall bezeugt Paulus 
in der nachher zu besprechenden L. 21 § 1 D. 2, 14 die 
Nichtigkeit ausdrücklich. 

Sehen wir nun zu, wie sich nach Ausweis der L. 7 § 18 
cit. die einzelnen Juristen zu der Frage stellen, ob als Ersatz 
für die unmögliche exceptio pacti die exceptio doli dem Frei- 
gelassenen zu gewähren sei! 

Vindius, der Zeitgenosse Julians, scheint die Sache kurz 
dahin erledigt zu haben: non profuturum pactum, und dabei 
habe es sein Bewenden, d. h. das pactum nützt gar nicht, 
natürlich nicht zur exceptio pacti, aber auch nicht zur ex- 
ceptio doli; letztere kam ihm überhaupt nicht in den Sinn. 

Marcell pflichtet ihm bei: er negirt schlechthin jede Wirk- 
samkeit der Abrede. Das wird noch durch das Folgende be- 
stätigt. 

XJlpian nämlich hält die Sache nicht für so leichthin ab- 
gethan. Er macht zu der Entscheidung Marcells die Ein- 
schränkung: quod in pacti exceptione admittendum est,^®) und 
er fügt hinzu: sed an vel doli ei prosit exceptio, quaeritur. 
In Ansehung dieser Frage weiss er von Marcell nur so viel zu 
berichten, dass dieser in ähnlichen Fällen an der Zulässigkeit 
der exceptio doli Anfangs Zweifel gehegt, sie aber doch 
schliesslich anerkannt habe. Daraus geht hervor, dass Marcell 
für unseren Fall die Frage nach der Statthaftigkeit der ex- 
ceptio doli noch gar nicht angeregt, zum Mindesten aber sie 
verneint hat. 

Erst Ulpian zieht aus der Entscheidung des Marcell in 



«') S. oben S. 35 N. 43 und N. 44. 

*®) Das sind, wie der üebergang zur directen Eede zeigt-, Worte 
Ulpians, nicht Marcells. Mit Unrecht will daher Huschke (Zeitschr. der 
Sav.-Stift. Bd. 9 Rom. Abth. S. 345 N. 7) hinter quod efn: et einschieben. 
Aus demselben Grunde empfiehlt es sich, wie oben geschehen, zu inter- 
pungiren: . . . post libertatem. Quod in pacti exceptione admittendum 
est; sed an vel doli ei prosit exceptio, quaeritur. 
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jenen ähnlichen Fällen den Schluss, dass auch hier die ex" 
ceptio doli am Platze sei. Darauf läuft jedenfalls seine ganz^ 
Argumentation hinaus, auch wenn wir das bestimmte ürtheil 
im Schlusssatze der Stelle: immo et in servo doli exceptio 
non est respuenda dem Tribonian zuschreiben müssten.^®) 

2. Die in derselben Stelle mitgetheilten similes species, 
in denen sich schon Marcell zur Bewilligung der exceptip 
doli an Stelle der unanwendbaren exceptio pacti entschloss, 
sind folgende zwei: 

der von einem Dritten zum Erben eingesetzte Haussohn 
pactirt mit den Erbschaftsgläubigern, wird darnach emanr 
cipirt und tritt nun erst die Erbschaft an, 
und : 

der Haussohn pactirt zu Lebzeiten seines Vaters mit 
dessen Gläubigern und tritt später die väterliche Erb- 
schaft an. 

Der Vergleichungspunkt dieser beiden Fälle, in denen 
es sich, wohlgemerkt, um das pactum eines Haussohnes han*- 
delt, mit dem vorigen, in dem ein Sklave pactirt, liegt darin, 
dass jedesmal ein Gewaltfreier sich auf ein pactum beruft, 
welches er als Gewaltunterworfener, bez. als ein homo non 
sui juris, in Beziehung auf eine eigene, zukünftige (bedingte) 
Schuld abgeschlossen hat. Wenn Marcell gleichwohl die 
ersteren anders behandelt, als den letzteren, so wird der Grund 
dafür in letzter Linie in der verschiedenen Stellung des Haus- 
-sohnes und des Sklaven zu suchen sein. 

Für den an erster Stelle erwähnten Fall des Haussohneö 
leuchtet dies ohne Weiteres ein. Der Haussohn als rechts- 
und verpflichtungsfähiges Subject kann bezüglich einer eigenen 
Schuld ein auch in personam (ne a se petatur) gefasstes 
pactum giltig abschliessen.^^) Tritt er daher die ihm deferirte 
Erbschaft des Dritten vor seiner Emancipation an, so hat er 



••) Die Anzeichen der Interpolation sind folgende: 1) nicht viel Ge- 
wicht ist auf das immo anstatt des zu erwartenden ergo zu legen; 2) in 
servo (= im Falle des Sklaven) ist m. E. bedenklich; 3) respuere kommt 
bei Justinian, namentlich auch in der Phrase : non est respuenda, häuüg, 
in den Quellen des classischen Kechtes überhaupt nicht mehr vor; s. das 
IJähere in der Beilage 11. 

•<>) Mandry, Familiengüterrecht I S. 97. ^ 

Hugo Krüger, Exceptio doli. 8 
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gegen die Klage der Erbscliaftsgläubiger die exceptio pacti 
selbst, und soweit sein pater familias aus dem Erbschafts- 
antritt adjecticisch verhaftet wird, hat er auch diesem die 
exceptio pacti erworben (L. 19 § 1, L. 20, L. 21 pr. D. 2, 14). 
Das pactum ist also zweifellos giltig zu Stande gekommen. 
Wird nun aber, wie der Fall bei Marcell liegt, der Sohn vor 
dem Erbschaftsantritt emancipirt, so verliert das pactum, so- 
wohl in der Person des Vaters, als auch in der Person des 
emancipirten Sohnes seine Kraft, letzteres entweder, weil die 
mit der Emancipation verbundene capitis deminutio minima 
die durante potestate erworbenen Rechte, bez. Berechtigungen 
zerstört, oder auch, weil überhaupt jede Art der Befreiung 
von der väterlichen Gewalt solche Rechte grundsätzlich auf- 
hebt, «i) 

Die exceptio doli, welche Marcell in diesem Falle zur 
Aushilfe giebt, gründet sich demnach auf ein giltig abge- 
schlossenes, aber hinterher aus rechtlichen Gründen ungiltig 
gewordenes pactum. Dadurch unterscheidet sich dieser Fall 
von dem des Sklaven; denn dessen pactum ist, wie wir ge- 
sehen haben, von Anfang an nichtig. 

Dem letzteren näher steht der zweite, den Haussohn be- 
treffende Fall. Zum Thatbestande desselben ist Folgendes 



•*) Vgl. Mandry, Familiengüterrecht I S. 97. Aus mehr „factischen" 
Verhältnissen bleiben die Verpflichtungen des Sohnes auch nach Aufhebung 
der väterlichen Gewalt bestehen, aber die Berechtigungen gehen grond- 
Bätzlich unter, können jedoch mittels actiones utiles oder in factum ein- 
geklagt werden: vgl. Mandry a. a. O. S. 268 unter 11 (und S. 90 f.). So 
hat der sui juris gewordene Sohn aus einem ihm durante potestate er- 
theilten Mandat nach African L. 47 (46) i. f. D. 28, 5 (verba : sicuti dare 
placeret . . .) die actio utilis und nach Ulpian L. 12 § 6 D. 17, 1 eine 
actio in factum ; aus einer zur nämlichen Zeit eingegangenen sooietas filio 
(emancipato) actio „danda est" nach Julian L. 58 § 2 D. 17, 2; der fide- 
jussor soll dem Sohne nach der Emancipation humanitatis intuitu obnoxius 
sein nach L. 47 § 1 D. 46, 1 (Papinian): weisen die Worte humanitatis 
intuitu nicht auf eine Interpolation hin (bei Paulus L. 132 § 1 D. 45, 1 
fehlt in der That der ganze Satz), so statuiren sie doch jedenfalls eine 
Ausnahme vom strengen Rechte; endlich erklärt Hodestin L. 10 D. 4, 5 
die habitatio legata auch nach eingetretener capitis deminutio minima 
für giltig. — Haben wir hier überall an actiones utiles zu denken, so 
würde diese im selben Verhältniss zur actio directa stehen, wie die exceptio 
doli unseres Falles zur exceptio pacti. 
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zu bemerken. Da die exceptio pacti als unanwendbar vor- 
ausgesetzt wird, so kann der Haussohn nicht bedingungslos 
in rem pactirt haben; denn sonst hätte sowohl der Vater, 
als auch er selbst als dessen Erbe die exceptio pacti gehabt. 
Da ferner dem Sohne nach dem Tode des Vaters die exceptio 
doli zustehen soll, so kann das pactum auch nicht gelautet 
haben : ne a patre petatur ; denn einerseits geht die in diesem 
Palle dem Vater erworbene exceptio pacti wegen der persön- 
lichen Fassung der Abrede auf den Sohn als Erben nicht 
über, andrerseits wird dem Erben niemals auf Grund eines 
personale pactum mit der exceptio doli geholfen. Der Haus- 
sohn kann also nur bezüglich einer eigenen, zukünftigen Schuld 
pactirt haben (ne a se petatur, si heres erit): darin fanden 
wir auch den Berührungspunkt aller drei Fälle. 

Da hiernach die Schuld des Sohnes, hinsichtlich deren 
er pactirt, als eine vom Vater überkommene Erbschaftsschuld 
erst mit dessen Tode entsteht, so ist damit die Wirksamkeit 
des pactum auf die Zeit der Lösung der väterlichen Gewalt 
hinausgerückt. Ein solches pactum muss, nach der Entschei- 
dung Marcells zu schliessen, nichtig gewesen sein. 

Dafür spricht auch das Zeugniss des Pomponius, 33 ad 
Q. Mucium L. 40 D. 45, 3. Hat ein Haussohn in emanci- 
pationis suae tempus contrahirt, so wird daraus der Haus- 
vater nur dann berechtigt, wenn der Haussohn dolo malo id 
fecerit.*^) Ob aber andernfalls der Sohn nach Lösung der 
Gewalt aus dem Contract klagen kann, sagt Pomponius nicht; 
da er aber den Contract des Haussohnes mit der stipulatio 
vergleicht, die ein Sklave in manumissionem suam contulit, so 
werden wir die Frage eher verneinen müssen ; vgl. auch Pom- 
ponius L. 18 D. 50, 17. 

Wichtiger ist, dass nach African L. 47 (46) i. f. D. 28, 5 
der Haussohn aus dem Mandat, der amicus solle eine ihm 
deferirte hereditas antreten und sie ihm, wenn er gewaltfrei 
geworden, ausantworten, nach aufgehobener Gewalt nicht mit 



•«) S. dazu Mandry a. a. 0. S. 270. — Von der Absicht, den Erwerb 
des £inrederecbteB seitens des Vaters zu vereiteln, kann im Falle des 
Maroell nicht die JElede sein, weil der dritte Contrahent den Vater nicht 
berechtigen wollte. 

8* 
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der actio vulgaris öder directa, sondern nur mit der utiliö 
klagen könne; das Mandat war also nichtig. 

Aus allen diesen Entscheidungen werden wir den Satz 
ableiten dürfen, dass der Haussohn ebensowenig, wie der 
Sklave, zu seinen Gunsten für die Zeit seiner Gewaltfreiheit 
giltig pactiren kann.**) 

Ist dies richtig, so könnte es Wunder nehmen, dass 
Marceil auf der gleichen Grundlage eines nichtigen pactum 
dem Haussohne die exceptio doli gewährt, dem Sklaven aber 
versagt. Der Grund dieser Verschiedenheit wird auch hier 
in der grundsätzlichen Rechtsfähigkeit des ersteren und der 
absoluten Rechtsunfähigkeit des letzteren liegen. Nach der 
Auffassung des Marceil ist die Nichtigkeit eines pactum, 
welches ein an sich Rechtsfähiger abgeschlossen hat, eher 
heilbar, als die Nichtigkeit des von einem durchaus Rechts- 
unfähigen abgeschlossenen. **) 

Es ist begreiflich, dass Ulpian von einer solchen subtilitas 
juris nichts wissen will: darum giebt er, hauptsächlich nach 
Analogie des soeben besprochenen Falles des Haussohnes, 
auch dem Sklaven nach erlangter Freiheit die exceptio doli. 

Hiernach entrollt die L. 7 § 18 D. 2, 14 folgendes Bild 
von der Entwicklung der exceptio doli auf Grund eines von 
Gewaltunterworfenen zu eigenen Gunsten abgeschlossenen un- 
giltigen pactum. 

a) Vor Marcell gab man in keinem der drei Fälle, d. h. 
weder aus dem pactum des Haussohnes, noch aus dem des 
Sklaven, die exceptio doli. Denn in letzterer Beziehung ist 
ausdrücklich bezeugt, dass Marcell selbst, sowie vor ihm Vin- 
dius, die exceptio doli nicht zuliess. In Ansehung der beiden 
Fälle des Haussohnes sodann dürfen wir aus den anfänglichen 
Zweifeln des Marcellus schliessen, dass er der Erste war, 



•*) Wohl aber zu seinen Lasten. So kann die filia fam. giltig pactiren : 
ne de dote agat, cum sui juris esse coeperit (Paulus L. 21 § 3 D. 2, 14 
mit L. S, L. 9 D. 4, 5), und der Haussohn : ne id petat, quod ei sub con- 
dicione, si sui juris erit, legatum est (Paulus L. 21 § 4 D. 2, 14). 

^*) Auch sonst werden nichtige Rechtsgeschäfte verschieden behandelt, 
jenachdem sie von Rechtsfähigen oder Bechtsunfahigen abgeschlossen sind; 
80 in Ansehung der noyatio: unten § 23 N. 71. 
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welcher die Frage nach der Statthaftigkeit der exceptio doli 
aufgeworfen, sie jedenfalls im bejahenden Sinne entschieden hat 

b) Marcell selbst entschloss sich^ dem ehemaligen Haus- 
sohne mit der exceptio doli zu Hilfe zu kommen, ohne dabei 
einen Unterschied zu machen, ob dessen pactum die ursprüng- 
liche Giltigkeit durch das Freiwerden von der väterlichen 
Gewalt verloren hatte oder von Anfang an nichtig war. Hin- 
sichtlich des nichtigen pactum des Sklaven beliess er es bei 
der civilis ratio. 

c) Ulpian überwindet auch im letzteren Falle die Be- 
denken des Marcellus und versagt auch dem freigewordenen 
Sklaven die exceptio doli nicht. 

So können wir als Abschluss der Entwicklung den Satz 
hinstellen : 

der homo sui juris kann das pactum, das er als homo 
non sui juris (Haussohn, gewaltunterworfener oder herren- 
loser Sklave) zu eigenen Gunsten abgeschlossen hat, 
mittels exceptio doli geltend machen. 

3. Wir knüpfen hieran die Frage: worin liegt der dolus 
des Klägers in den besprochenen drei Fällen? 

Der Kläger handelt gegen die ausdrückliche Abrede selbst, 
gegen den beiderseitig erklärten Willen. Ist nun die Abrede 
selbst nichtig oder ungiltig, so gestattet das Recht dem 
Kläger, gegen die Abrede zu handeln. Macht er von diesem 
Hechte Gebrauch, so kann man darin, d. h. eben in seinem 
Verhalten als einem abredewidrigen, keinen dolus finden; er 
muss nicht das nichtige pactum als pactum gegen sich gelten 
lassen. Auch der Praetor darf sich hier nicht über die civile 
JJichtigkeit des pactum hinwegsetzen (L. 28 pr. D. 2, 14); 
sonst hätte er auch die directe exceptio pacti: si non inter 
Am. Am. et Nm. Nm. convenit inseriren können.**) 

Demnach wird der Praetor den dolus des Klägers nicht 
in das Handeln gegen den beiderseitig erklärten, sondern in 
das Handeln gegen den einseitig erklärten Willen des Klägers 
verlegt haben: der Praetor erklärt den Kläger als an seine 
ernsthaft und in verpflichtender Absicht abgegebene Willens- 

•*) Wohl aber kann der Praetor an Stelle der exceptio doli die 
speoielle exceptio pacti utilis einfügen : si non inter Am. Am. et Nm. Nrn., 
com is filioB familias (servns) Luoü Titii foisBet, convenit; vgl. oben S. 36. 
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erklärung gebunden. Darin werden wir die theoretische Recht- 
fertigung der exceptio doli zu suchen haben. 

Selbstverständlich rettet der Praetor auf solche Weise 
die Wirksamkeit nicht eines jeden ungiltigen pactum der G^e- 
waltunterworfenen ; vielmehr muss die Ungiltigkeit des pactum 
in der Stellung derselben gerade als Gewaltunterworfener 
ihren Grund haben. So beseitigt der Praetor im ersten Falle 
des Haussohnes die civilrechtlichen Wirkungen der capitis 
deminutio minima, wie er dieselben auch sonst bemüht ist 
aufzuheben. In den andern beiden Fällen hat Kläger selbst 
die Wirksamkeit des pactum ausdrücklich auf die Zeit der 
Gewaltfreiheit des Mitcontrahenten hinausgeschoben; er täuscht 
daher das Vertrauen des andern Theils, welcher nur im Hin- 
blick auf die Abrede durch den Erbschaftsantritt Verpflich- 
tungen gegenüber dem Paciscenten auf sich genommen hat, 
gröblich, wenn er sich über die einmal gegebene Zusicherung 
hinwegsetzen wollte. 

4. Einen Fall der exceptio doli auf Grund eines von 
einem Sklaven zu Gunsten seines Herrn abgeschlossenen 
nichtigen pactum erwähnt Paulus 3 ad edict. (de pactis) L. 21 
§1 D. 2, 14: 

quod si servus, ne a se peteretur, pactus fuerit, nihil 

valebit pactum; de doli exceptione videamus. Et si in 

rem paciscatur, proderit domino et heredi ejus pacti 

conventi exceptio; quod si in personam pactum con- 

ceptum est, tunc domino doli superest exceptio. 

Das pactum des Sklaven für seinen Herrn, schicken wir 

voraus, ist dann giltig, wenn es auf die Person des Herrn 

gestellt ist: ne a domino petatur (L. 17 § 7 — L. 19 pr. D. 2, 

14), oder wenn es in rem gefasst ist; letzterenfalls steht auch 

dem Erben des Herrn die exceptio pacti zu. 

Pactirt aber der Sklave, ne a se petatur, wie im Falle 
unserer L. 21 § 1 cit., so nihil valebit pactum. In dieser 
Form mag die Entscheidung von einem früheren Juristen ge- 
geben worden sein; Paulus jedenfalls fügt hinzu: de doli 
exceptione videamus. 

Man könnte meinen, Paulus wollte diese Frage in dem 
nun folgenden Satze beantworten. Allein, wie ich die Stelle 
auslege, giebt Paulus mit den obigen Worten die exceptio 
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doli unbedenklicli ; nur das Eine könnte nach ihm zweifelhaft 
sein, in welchem Umfange sie Platz greift. Er entscheidet: 
die exceptio doli hat nur der Herr, nicht auch dessen Erbe, 
Dazu wird er durch folgenden Schluss, den die Compilatoreu 
nicht vollständig wiedergegeben haben mögen, geführt. 

Auch aus einem giltigen pactum hat der Erbe die ex- 
ceptio pacti nur dann, wenn es in rem concipirt ist. Nun 
ist jedenfalls das pactum des Sklaven, he a se petatur, nicht 
in rem, sondern in personam, nämlich so zu sagen in personam 
servi concipirt; mithin kann sich der Erbe auf das so ge- 
fasste pactum, selbst wenn man ihm Wirksamkeit an sich zu- 
schreibt, nicht berufen: nützt es zur exceptio doli, so nützt 
es doch dazu eben nur dem Herrn. Das nichtige pactum, ne 
a se petatur, erhält practisch die Wirksamkeit eines pactum, 
ne a domino petatur; damit ist der Umfang seiner Wirksam- 
keit festgestellt. 

Die exceptio doli bringt in diesem Falle den Sinn des 
seinem Wortlaute nach nichtigen pactum diesem gegenüber 
zur Geltung. Die Parteien wollten für den Herrn pactiren, 
sie haben aber für die Abrede eine vom Rechte nicht ge- 
billigte Form gewählt. Der Sklave kann zwar für seinen 
Herrn giltig stipuliren: mihi dari spondes, weil dem Sklaven 
thatsächlich gegeben werden kann ; aber er kann nicht giltig 
für ihn pactiren : ne a se petatur, weil vor dem römischen Ge- 
richt ein Sklave nicht verklagt werden kann, auch nicht in 
Vertretung des Herrn. 

6. Schliesslich sei noch erwähnt, dass das pactum, welches 
der Sklave zu Lasten seines Herrn abschliesst, nichtig ist, 
dass aber aus demselben die exceptio doli hervorgeht, wenn 
der Herr den Sklaven zum Abschlüsse eines solchen ermäch- 
tigt hat: das ergiebt sich aus der L. 122 § 1 D. 45, 1 Scae- 
volas, das Schiffsdarlehn des Callimachus betreffend (s. dazu 
Birkmeyer, die Exceptionen S. 169 ff.). 

§ 19. 
b) Das ungiltige pactum zu Gunsten dritter extranei,^ 

Von jeher galt im römischen Rechte der Satz der L. 75 
§ 4 D. 50, 17, dass eine libera persona für einen Dritten 
nicht giltig pactiren kann. 



Digitized by 



Google 



— 120 — 

Im classischen Rechte finden wir hiervon zwei Ausnahmen. 
• Einmal kann man für seinen Erben pactiren, voraus- 
gesetzt, dass man zugleich für sich pactirt (s. oben S. 108). 

Sodann wird man in gleicher Weise auch für sich und 
für seinen regressberechtigten Bürgen giltig pactirt haben 
tonnen, da ja letzterem ohne Weiteres die exceptio aus dem- 
jenigen pactum zustand, welches der reus für sich abge- 
schlossen hat: superflua non nocent. Aber auch wenn sine 
persona sua reus pepigerit, ne a fidejussore petatur, hat nach 
Paulus L. 27 § 1 D. 2, 14 der fidejussor die exceptio pacti, 
vorausgesetzt, dass der reus selbst ein Interesse an diesem 
pactum hat, d. h. dass der Bürge regressberechtigt ist; andern- 
falls ist das pactum nichtig. 

Zwar wollten nach dem Berichte des Paulus einige Juristen 
dem pactum zu Gunsten des fidejussor auch bei vorhandenem 
Interesse des reus die Griltigkeit versagen, weil der fidejussor 
immer nur die dem reus selbst zustehende exceptio pacti er- 
werbe, keine selbständige, eigene. Aber Paulus hat gelernt, 
vermuthlich von seinem Lehrer Scaevola, dass das pactum 
äes reus dem Bürgen schon um des Vortheiles des ersteren 
willen nütze, und dass diese Lehre geltendes Recht sei, be- 
stätigt Paulus mit den Worten: quo jure utimur.^*) 

Ein practischer Fall, in dem sich diese Entscheidung be- 
währt, ist z. B. der, dass der regressberechtigte fidejussor für 
eine Naturalobligation bestellt ist (Gajus III, 119). — 

Abgesehen von diesen beiden Ausnahmen verschafft das 
pactum zu Gunsten eines Dritten diesem die exceptio pacti 
nicht. Das jus civile kennt keine directe Stellvertretung, 
und auch für die pacta ist die ratio civilis massgebend : contra 
juris civilis regulas pacta conventa rata non habentur, sagt 
Gajus L. 28 pr. D. 2, 14. 

Aber das Recht hat doch dem pactum, welches vertrags- 
mässige oder gesetzliche Vertreter für den dominus negotii 
abschliessen, mittelbare Wirksamkeit für den Vertretenen durch 
Gewährung der exceptio doli beigelegt. 



'*) Vgl. L- 3 D. 18, 6: der fidejussor hat die exceptio pacti, welche 
formell der reus nicht hat, quia bonae fidei judicio exceptiones pacti 
insunt; so bestimmt Paulus, während Julian zweifelte. 
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Daxauf bezieht sich der allgemeine Ausspruch ülpians 
in L. 10 § 2 D. 2, 14: 

plerumque (solemus dicere) doli exceptionem subsidium 
esse pacti exceptionis : quosdam denique, qui exceptione 
pacti uti non possunt, doli exceptione usuros et Julianus 
scribit et alii plerique consentiunt. Ut puta si procurator 
mens paciscatur, exceptio doli mihi proderit, ut Trebatio 
videtur, qui putat, sicuti pactum procuratoris mihi nocet, 
ita et prodesse. 

1. Der Hauptfall, den auch Ulpian nach dem einleiten- 
den Satze an erster Stelle erwähnt, ist das pactum des pro- 
curator. 

Wir haben es hier nicht mit dem procurator ad actionem 
datus (bez. cognitor), dem Processstellvertreter, zu thun ; denn 
dieser kann an sich für den Vertretenen weder Zahlungen in 
Empfang nehmen,*') noch transigiren **) noch überhaupt zu 
seinen Gunsten oder Lasten pactiren.**^) Aber freilich kann 
der dominus das ohne Auftrag von ihm abgeschlossene pactum 
genehmigen: dann gilt dasselbe, wie wenn ein Beauftragter 
oder Bevollmächtigter pactirt hätte. 

Naturgemäss scheidet auch der procurator (bez. cognitor) 
in rem suam aus; denn dieser pactirt in eigenem Namen 
durchaus giltig. *^) 

In Betracht kommt für uns nur der bevollmächtigte Ge- 
schäftsführer als procurator omnium rerum, oder der gerade 
mit dem Abschlüsse des pactum beauftragte sog. procurator 
unius rei. 

Geschichtlich geht jener diesem voraus: der procurator 
ist ursprünglich der Generalbevollmächtigte, und auch noch 
in den Quellen des classischen Rechtes werden wir unter dem 
procurator schlechthin für gewöhnlich einen solchen verstehen 
"müssen; vgl. Pernice, Labeo I S. 490 ff. und Schlossmann, 
der Besitzerwerb durch Dritte S. 97 ff. 



") Paulus L. 18 pr. D. 2, 14; L. 86 D. 46, 3: beide Stellen handelten 
vom cognitor (Lenel, Paling. fr. 125 und 168; so auch schon Wlassak, 
negot. gestio S. 48 N. 17, für L. 86 oit.). 

") Gordian L. 7 0. 2, 4. 

»•) Paulus L. 13 pr. D. cit. 2, 14 (s. oben N. 37). 

*•) Z. ß. Paulus L. 13 § 1 D. 2, 14 vom cognitor (Lenel, Paling. fr. 126). 



Digitized by 



Google 



— 122 — 

Als Erster, welcher dem Vertretenen aus dem vom pro- 
curator abgeschlossenen nichtigen pactum die exceptio doli 
giebt, wird in L. 10 § 2 D. cit. (2, 14) Trebatius genannt. Er 
muss zu seiner Zeit in der Gewährung dieses Auskunftsmittels 
allein gestanden haben, er vertritt eine durchaus subjective 
Ansicht: ut Trebatio videtur, qui putat, und deshalb sucht 
er sie besonders zu begründen, nämlich durch den Hinweis 
darauf, dass das vom procurator zu Lasten des Geschäfts- 
herrn abgeschlossene pactum diesem schadet. 

In der That scheint das Letztere früher anerkannt wor- 
den zu sein.**) Ulpian L. 12 D. ibid. nennt den Satz unter 
Berufung auf Puteolanus feststehend (constat), Puteolan wie- 
derum begründet ihn damit (cui [? Flor.: cum] placuit), dass 
der procurator die Forderungen auch einklagen dürfe, und 
Paulus L. 11 ibid. leitet ihn ab aus der Befugniss desselben, 
Zahlungen anzunehmen, natürlich mit der Wirkung der un- 
mittelbaren Befreiung des Schuldners : *^) kann er den Schuld- 
ner durch Zahlungsannahme befreien, so kann er überhaupt 
über die Forderung unmittelbar verfügen, sie also auch erlassen. 

Auch später scheint die exceptio doli des Trebatius nicht 
viel Beifall gefunden zu haben, bis Julian [1 digest. de pactis] 
energisch und mit durchschlagendem Erfolge (et alii plerique 
consentiunt, darunter vielleicht auch schon einige frühere) für 
sie eintrat, indem er den allgemeinen Satz aufstellte: plerum- 
que doli exceptionem subsidium esse pacti exceptionis. Dass 
wirklich erst Julian den entscheidenden Schritt that, dafür 
haben wir schon oben (S. 107 flf.) eine indirecte Bestätigung 
gefunden. 

Eine belehrende Anwendung des neuen Dogmas macht 
Gajus 1. s. ad form. hyp. L. 7 § 2 D. 20, 6. Schliesst ein 
Sklave des Schuldners mit dem Pfandgläubiger das pactum 
ab, ne sit res obligata, so ist das pactum in der Person des 
Schuldners giltig, so dass diesem die exceptio pacti gegen die 

^^) Damit ist zusammenzuhalteni dass die Verpflichtungen des Haas- 
sohnes aus einem durante potestate abgeschlossenen Geschäft bisweilen 
auch nach Lösung der väterlichen Gewalt bestehen bleiben, nicht aber 
auch ohne Weiteres die Berechtigungen aus einem solchen: s. oben S. 
114 N. 31 und S. 116 N. 33. 

*3) Pemioe, Labeo I S. 498 N, 11 und N. 12. 
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actio hypothecaria zusteht; pactirt aber der procurator debi- 
toris, so kann sich der Schuldner nur auf die exceptio doli 
stützen. 

2. Im Anschluss an L. 10 § 2 D. 2, 14 führt ülpian 
L. 14 ibid.: 

item magistri societatium pactum et prodesse et obesse 

constat 
als zweites Beispiel für die exceptio doli in subsidium der 
exceptio pacti den Fall an, dass ein magister einer societas, 
d. i. hauptsächlich einer Publicanengenossenschaft , *^) ein 
pactum in Vertretung derselben abgeschlossen hat. Auch die 
exceptio doli dieses Falles wird auf Julian zurückgehen. 

In der That steht der actor universitatis auf einer Stufe 
mit dem procurator ; insbesondere ist er darin, dass die actio 
judicati nicht für ihn und gegen ihn begründet ist, dem pro- 
curator praesentis und damit auch dem cognitor zu vergleichen. 
In diesem Sinne sagt Paulus L. 6 § 3 D. 3, 4, 1. 9 ad edict. 
(quod cujusque univ. nom.) : cognitoris (Justinian : procuratoris) 
partibus fungitur.**) 

3. In demselben Zusammenhange erwähnt Paulus L. 15 
D. 2, 14: 

tutoris quoque, ut scribit Julianus, pactum pupillo prodest, 
immer nach Julian in Ausführung des oben erwähnten allge- 
meinen Grundsatzes, das pactum des tutor für den Pupillen: 
es nützt diesem zur exceptio doli. 

In allen drei Fällen handelt Kläger gegen den Wortlaut 
des nichtigen pactum. Wir werden daher hier ebenso, wie wir 
es oben S. 117 gethan haben, den dolus des Klägers in dem 
Handeln gegen den einseitig und in bindender Absicht erklärten 
Willen desselben zu suchen haben. Der Kläger wird an 
seine Willenserklärung gebunden trotz Nichtigkeit des pactum 
als solchen, weil er die Geschäftsführung des Vertreters, nach 
strengem Rechte wirkungslos, gegen sich gelten lassen wollte; 
weil er, sich über die Schranke des jus civile hinwegsetzend, 
dem pactum unmittelbare Wirkung für den Beklagten bei- 
legen wollte : auf diesen in die Erscheinung getretenen Willen 
nagelt ihn der Praetor fest. 

*») Lenel, ed. perp. S. 82 N. 8. 
**) Lenel a. a. 0. S. 826. 
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§ 20. 

D. Das giltige pactum hat für und gegen Dritte Wirksamkeit, 
ohne dass es zu deren Gunsten oder Lasten abgeschlossen ist. 

I. Das pactum wirkt gegen Dritte. 

Unter dem von Julian in L. 10 § 2 D. 2, 14 aufgestellten 
Gesichtspunkte, dass gewisse Personen, die sich nicht unmittel- 
bar auf ein pactum berufen können, sich wirksam der exceptio 
doli bedienen, betrachtet Ulpian in L. 16 D. ibid. des Weiteren 
zwei Fälle, in denen sich ein Dritter aus einem pactum, 
welches nicht ausdrücklich zu seinen Lasten abgeschlossen ist, 
die exceptio doli gefallen lassen muss.**) 

1. L. 16 pr. D. 2, 14: 

si cum emptore hereditatis pactum sit factum et venditor 
hereditatis petat, doli exceptio nocet. !Nam ex quo re- 
scriptum est a divo Pio utiles actiones emptori hereditatis 
dandas, merito adversus venditorem hereditatis exceptione 
doli debitor hereditarius uti potest. 

Der Erbschaftskäufer hat mit einem Erbschaftsschuldner 
ein pactum de non petendo abgeschlossen; daraus entnimmt 
letzterer die exceptio doli gegen die Klage des formell immer 
noch klagberechtigten Erbschaftsverkäufers. 

Nach Ulpian wurde diese exceptio doli erst durch ein 
Bescript des Pius ermöglicht ; darnach kann Julian in diesem 
Zusammenhange den Fall noch nicht erwähnt haben: er hat 
den obigen Satz im ersten Buche seiner Digesten (Lenel, 
Paling. Julian fr. 17) aufgestellt und ausgeführt. 

Vor dem besagten Edicte des Kaisers Pius galt folgendes 
Recht. Der Erbschaftskäufer hatte kein eigenes Klagrecht 
gegen den Erbschaftsschuldner; vielmehr trat er auf Grund 
eines ihm ertheilten mandatum agendi in rem suam formell 
lediglich als ProcessbevoUmächtigter des Verkäufers auf, doch 
so, dass er materiell berechtigt wurde, über die Klage zu 
verfügen. Schloss er daher ein pactum de non petendo mit 

^^) Unmittelbare Wirkung hat das pactum 1) des Erblassers auch 
gegen seinen Erben; 2) bisweilen das dingliche pactum des Verkäufers 
auch gegen dessen Singularsuccessor : s. Pernice, Labeo I S. 483. 
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dem Schuldner ab, so konnte ihm dieser wirksam die exceptio 
pacti selbst entgegensetzen; aber auf die Klage des Ver- 
käufers blieb dieses pactum nothwendig ohne Einfluss, weil 
diesem gegenüber der procurator in rem suam doch immer 
nur ein procurator ad actionem datus blieb (Paulus L. 13 
pr. D. 2, 14). 

Durch das Edict des Pius dagegen erhielt der Erbschafts- 
käufer als (wirklicher oder gedachter) procurator in rem suam 
ein eigenes Klagrecht in der Form der utilis actio, und wie 
er durch Ausübung dieses Klagrechtes die Klage des Ver- 
käufers ope exceptionis doli zum Untergänge bringt, so muss 
auch seine sonstige Verfügung über die utilis actio auf die 
Klage des Verkäufers rückwirken. Darum begründet das 
pactum des Schuldners mit dem Käufer (ne ipse a se petat 
-oder in rem: ne a se petatur) eine exceptio doli gegen die 
formell noch bestehende Klage des Verkäufers. 

Noch weiter als Ulpian geht Marcian 1. s. ad form. hyp. 
L. 8 § 2 D. 20, 6 : 

si procurator debitoris in rem suam [pactus] sit, non 
puto dubitari debere, quin pactum (sc. ne pignori hypo- 
thecaeve sit res) noceat creditori. Itemque si a parte 
creditoris procurator in rem suam exstiterit, paciscendo 
inutilem sibi faciet hypothecariam actionem, in tantum, 
ut putem recte dici et dominis litis hoc casu nocere 
hanc exceptionem (sc. pacti, ne pignori hypothecaeve 
sit res). 

Zwar für den Fall, dass der procurator in rem suam mit dem 
Schuldner ein auf seine eigene Person gestelltes, persönliches 
pactum (ne procurator ipse a debitore petat) abgeschlossen 
hat, wird auch Marcian an der exceptio doli gegen die Klage 
des Auftraggebers festgehalten haben : der Wortlaut des pactum 
verhindert doch wohl, dass sich der Beklagte dem Dritten 
gegenüber unmittelbar auf das mit dem procurator in rem 
suam abgeschlossene berufen könne. Ist aber das pactum in 
rem gefasst, so will Marcian (ut putem recte dici) die exceptio 
pacti selbst gegen den klagenden Auftraggeber (dominus litis) 
gestatten. 

Es handelt sich bei Marcian von L. 8 § 1 D. 20, 6 an 
um das in rem gefasste pactum: ne pignori hypothecaeve sit 
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res. Im § 2 betrachtet er zwei Fälle desselben, von denen 
-nur der zweite unmittelbar hierher gehört ; aber um des Ver- 
ständnisses dieses willen müssen wir auch auf den ersten Fall 
in diesem Zusammenhange eingehen. 

a) Nach der vielleicht nicht nöthigen, jedenfalls aber 
«innentsprechenden Ergänzung mancher Ausgaben: si procu- 
rator debitoris in rem suam „pactus" sit, pactirt dieser mit 
dem Pfandgläubiger, ne res pignori (hypothecae) sit. Marcian 
entscheidet : non puto dubitari debere, quin pactum noceat 
creditori. 

So vorsichtig hätte sich Marcian nicht auszudrücken 
brauchen, wenn er nur sagen wollte, dass der procurator selbst 
gegen die actio Serviana die exceptio pacti habe. Im Sinne 
Marcians soll das pactum dem creditor unter allen umständen 
schaden, also auch dann, wenn er den debitor, den Auftrag- 
geber des pactirenden procurator, belangt. Auch dies wäre 
an sich nichts Besonderes; aber nach dem Schlusssatze der 
Stelle soll gerade „haec exceptio", d. i. die exceptio pacti 
selbst, den „dominis litis" schaden. Also nach Marcian beruft 
sich der debitor unmittelbar auf das vom procurator in rem 
suam mit dem Ffandgläubiger abgeschlossene dingliche (in 
rem) pactum; Ulpian hatte in der zuvor besprochenen Stelle 
ausdrücklich nur von der exceptio doli in ihrer Eigenschaft 
als subsidium der unzuständigen exceptio pacti (gemäss L. 10 
§ 2 D. 2, 14) Gebrauch gemacht. 

b) Der procurator des Pfandgläubigers in rem suam geht 
— das ist der zweite Fall der Stelle — mit dem Pfand- 
schuldner das pactum ein, ne res pignori (hypothecae) sit: 
auch dem Pfandgläubiger steht die exceptio pacti selbst ent- 
gegen. 

Nun legt freilich Huschke, Pandektenkritik S. 33, beide 
Stellen anders aus. Nach ihm pactiren in beiden Fällen 
nicht die Procuratoren, sondern deren Auftraggeber, das eine 
Mal also der Pfandschuldner — darum verwirft er das von 
manchen Ausgaben eingeschobene „pactus" — , das zweite Mal 
der Pfandgläubiger, und deren pactum soll den Procuratoren 
schaden, bez. nützen. 

Gegen diese Auslegung scheint mir zu sprechen in erster 
Linie der Wortlaut der Stelle in Ansehung des zweiten Falles: 
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hier wird deutlich der procurator als Paciscent hingestellt; 
vor Allem aber auch das Resultat, die Entscheidung in der 
Sache selbst: materiell ist der procurator der Berechtigte und 
Verpflichtete; wie soll ihm da das pactum des nur noch 
formell berechtigten und verpflichteten dominus litis nützen 
oder schaden ? Wie soll dieser insonderheit auf die actio utilis 
"des procurator einwirken können, da ja dieselbe gerade einge- 
führt ist, um die Widerrufbarkeit des Mandates zu beseitigen 
und die Abtretung des Anspruches zu einer endgiltigen und 
vollständigen zu machen? 

Huschke ist denn auch zu seiner Meinung lediglich durch 
ein Missverständniss veranlasst worden ; er glaubte unter den 
dominis litis des Schlusssatzes die Procuratoren in rem suam 
verstehen zu müssen. Soll letzteren „ebenfalls" das pactum 
zu Gute kommen, dann bleibt allerdings nur übrig, dass sie 
eben nicht das pactum abgeschlossen haben. 

Nun ist aber der dominus litis durchaus nicht immer 
■ und jedenfalls nicht in unserer Stelle der procurator, der 
Stellvertreter im Process ; auch der Geschäftsherr wird häufig 
in den Quellen so genannt. Das ist auch ganz erklärlich; 
denn jeder procurator wird erst zufolge der Litiscontestation 
und der darin liegenden Novation dominus litis (Ulpian L. 4 
§ 5 D. 49, 1), vorher ist es also der Auftraggeber. Nur der 
procurator in rem suam ist materiell von Anfang an dominus 
litis, daher sagt Paulus L. 13 § 1 D. 2, 14 von ihm: loco 
domini (sc. litis) habetur. Aber auch nach der Litiscontestation 
heisst der Auftraggeber ganz gewöhnlich dominus litis : so bei 
Paulus und Ulpian in L. 30 und L. 31 D. 3, 3 und wohl 
auch bei Neratius L. 14 D. 2, 11. Es hat daher nichts Auf- 
fallendes, wenn Marcian den Schuldner und den Gläubiger 
selbst als domini litis, zumal vor der Litiscontestation, be- 
zeichnet. 

So ist denn nicht daran zu zweifeln, dass Marcian das 
vom procurator in rem suam datus abgeschlossene pactum in 
rem unmittelbar für und gegen den Auftraggeber wirken lässt, 
während Ulpian über die exceptio doli nicht hinausging. 
Practische Bedeutung hat der Unterschied nicht; der Richter 
ist so gut an die eine, wie an die andere exceptio ge- 
bunden. 
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Die exceptio doli im Falle Ulpians lässt sich nicht aus 
der Willenserklärung oder der Absicht der pactirenden Par- 
teien erklären; denn das pactum des procurator in rem suam 
ist doch nur das pactum eines Processvertreters und als solches 
für den Auftraggeber in jedem Falle unverbindlich. Es greift 
hier also ein anderer Gesichtspunkt ein. Nach älterem Rechte 
hat sich der Verkäufer, überhaupt der Veräusserer einer For- 
derung durch Ertheilung des mandatum agendi in rem suam 
seines Verfügungsrechtes über die Klage materiell begeben^ 
aber doch nur widerruflich. Daher hindert ihn nichts, vor 
Ausführung des Mandates die bedingt abgetretene Forderung 
selbst einzuklagen. Hat aber der Mandatar den Auftrag aus- 
geführt dadurch, dass er in irgend einer Weise über die Klage 
verfügt hat, so ist das Widerrufsrecht des Cedenten unter- 
gegangen, und er ist daher endgiltig an seine Willensklärung^ 
dass der Cessionar an seiner Statt über die Klage verfüge, 
auch dem Schuldner gegenüber gebunden. Das neuere Recht, 
das auf das edictum divi Pii zurückgeht, vermittelte durch 
Ertheilung einer utilis actio an den procurator in rem suam 
den unmittelbaren und endgiltigen Uebergang des Klagerechtes 
allein auf Grund des Veräusserungsgeschäftes, und mit dem 
Augenblicke, wo der Cessionar über seine selbständige actio 
utilis dem Schuldner gegenüber verfügt, ist auch Cedent diesem 
gegenüber an seinen im Veräusserungsgeschäf te kundgethanen 
Willen, auf sein Verfügungsrecht über die Klage zu Gunsten 
des Cessionars zu verzichten, gebunden. Setzt er sich mit 
diesem bindend erklärten Willen in Widerspruch, so handelt 
er dem Schuldner gegenüber dolos. So handelt er insbeson- 
.dere dolos, wenn er das pactum de non petendo seitens des 
Cessionars, durch das dieser sein Verfügungsrecht ausübt, 
nicht gegen sich gelten lassen will. 

2. L. 16 § 1 D. 2, 14: 

sed et si inter dominum rei venditae et emptorem con- 
venisset, ut homo qui emptus erat, redderetur, ei qui 
pro domino rem vendidit, petenti pretium doli exceptio 
nocebit. 

Ich lege den hier behandelten Fall in folgender Weise aus. 

Der Eigenthümer eines Sklaven hat einen Dritten mit 
dem Verkaufe desselben beauftragt (procurator unius rei). 
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Der Dritte verkauft und tradirt den Sklaven und lässt sich 
den Kaufpreis vom Käufer stipuliren. Darauf schliesst der 
Eigenthümer selbst mit dem Käufer das pactum ab, ut homo 
redderetur. Der Sinn dieser Abrede ist der, d^ss vom ganzen 
Kaufgeschäft abgegangen werden soll; es liegt also in ihr 
zugleich ein pactum de nön petendo pretio. Da nun aber 
formell der procurator die Stipulationsklage auf das pretium 
hat, so kann ihm das nicht von ihm selbst abgeschlossene pactum 
nicht unmittelbar schaden, wohl aber schadet es ihm mittelbar, 
indem dem Käufer in subsidium der unzuständigen exceptio 
pacti die exceptio doli gegeben wird. 

Die exceptio doli erklärt sich hier aus dem Mangel 
directer Stellvertretung. Hat sich der procurator den Kauf- 
preis formell in eigenem Namen versprechen lassen müssen, 
. so hat er dies doch in materieller Vertretung seines Auftrag- 
gebers gethan, und darum muss dieser berechtigt sein, über 
die actio ex stipulatu zu verfügen. Der procurator handelt 
dolos, wenn er dieses Verfügungsrecht und in concreto die 
vom Geschäftsherrn im pactum getroffene Verfügung nicht an- 
erkennen will. 

II. Das pactum wirkt für Dritte. 

1. In gewissen Fällen berufen sich Dritte auf Grund 
eines Rechtsverhältnisses, in welchem sie zu einem der Paci- 
scenten stehen, unmittelbar auf das von diesem in eigenem 
Namen abgeschlossene pactum. 

a) Es bedarf keines Beweises, dass dem Erben die ex- 
ceptio pacti aus dem von seinem Erblasser in rem abge- 
schlossenen pactum zusteht. 

Dem entspricht es, dass auch derjenige, welcher sich auf 
die interrogatio in jure bin als Erben bekannt hat, gegen die 
JKlage ex sua responsione die exceptio pacti, wie der wahre 
Erbe, geltend machen kann: Paulus L. 12 § 1 D. 11, 1. 

b) Bisweilen hat auch der Singularsuccessor die exceptio 
pacti aus dem pactum seines auctor: s. Pernice, Labeo I 
S. 484; hierher gehört auch Marcian L. 8 § 3 D. 20, 6. 

c) Das pactum des Hauptschuldners verschafft auch dem 
regressberechtigten Bürgen die exceptio pacti. 

Ulpian L. 5 pr. D. 34, 3 : solemus dicere pacti exceptio- 
nem fidejussori dandam, quae reo competit. 

Hugo Krüger, Exceptio doli. 9 
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Für das spätclassische Recht stand dieser Satz fest: 

Ulpian: L. 22 D. 2, 14; L. 29 pr. D. 17, 1, 

Paulus: L. 21 § 5 flf., L. 27 § 1, § 2, L. 32 D. 2, U; 
L. 58 § 1 D. 17, 1 ; L. 7 § 1 D. 44, 1. 

Marcian : L. 19 D. 44, 1, 

Furius Anthianus: L. 62 D. 2, 14. 

Dazu noch § 4 J. 4, 14. 
Zeugnisse aus früherer Zeit sind mir nicht bekannt; vgl. 
jedoch Julian bei Paulus L. 3 D. 18, 5 (oben S. 120 N. 36). 

Dem nichtregressberechtigten Bürgen dagegen steht die 
exceptio pacti des reus nicht zu: Ulpian L. 5 pr. cit. D. 34, 3 
und Paulus L. 32 cit. D. 2, 14; so ist wohl auch Ulpian 
L. 22 D. 2, 14 zu verstehen. 

d) Correi, insoweit sie socii und damit gegenseitig regress- 
•^berechtigt sind, sowie argentarii socii/^) berufen sich un- 
mittelbar auf das von Einem von ihnen abgeschlossene pactum : 
Paulus L. 21 § 5 und L. 25 pr. D. 2, 14; Papinian L. 9 § 1 
(vgl. pr.) D. 45, 2. 

In allen diesen Fallen wird die Klage des Paciscenten 
gegen den Dritten, der mit dem andern Paciscenten durch 
Interessengemeinschaft verbuhden ist, als geradezu abrede- 
widrig aufgefasst. 

2, In andern Fällen kommt, unter gewissen Voraus- 
setzungen, Dritten ein nicht zu ihren Q-ünsten abgeschlossenes 
pactum nur mittelbar, nämlich vermittelst der exceptio doli, 
21U Gute. 

So sagt Julian bei Paulus L. 25 § 2 D. 2, 14: 
sed quam vis fidejussoris pactum reo non prosit, plerum- 
que tamen doli exceptionem reo profuturam. 
Es ist nicht leicht zu sagen, was Julian dabei gedacht hat. 

Ulpian L. 26 ibid. erläutert den Satz: si hoc actum sit, 
ne a reo quoque petatur, 
und er fügt hinzu, dass das Nämliche auch für d^^i confide- 
jussor gelten soll. 

Man könnte an den Fall denken, dass sich Jemand in 
rem ^ suam, also z. ß. für seinen procurator, verbürgt (vgl. 

^«) So legt Vangerow, Pand. IIl § 573 Anm. 5 unter II, 2 die L. 25 
pr. D. 2, 14 richtig aus: das ^sociis" gehört zu beiden Gliedern. 



Digitized by 



Google 



— 131 — 

Paulus L. 8 § 1 D. 2, 8), sowie auch an die Fälle der sog. 
intercessio tacita ; allein Paulus L. 24 D. 2, 14 schreibt : 

sed si fidejussor in rem suam spopondit, hoc casu fide- 
jussor pro reo accipiendus est et pactum cum eo factum 
cum reo factum esse videtur (vgl. auch L. 21 § 5 D. ibid.). 

Er giebt also dem reus die exceptio pacti selbst, und 
nach der Reihenfolge der Fragmente in den Digesten zu 
schliessen, scheint der Satz des Paulus in L. 24 mit dem des 
Julian in L. 25 § 2 D. 2, 14 in keinem Zusammenhange zu 
stehen, üeberdies erscheint der genannte Fall doch zu ver- 
einzelt, als dass er sich mit dem „plerumque" Julians decken 
könnte. 

Aus demselben Grunde wird man sich auch mit dem 
Beispiele nicht begnügen dürfen, dass der fidejussor sich 
donandi animo verpflichtete, obwohl es in diesem Falle gewiss 
zutreffen wird, dass hoc actum sit, ne a reo quoque petatur. 
Aber das „plerumque" drängt zu einem allgemeineren Ge- 
sichtspunkte ebenso sehr, wie die Erläuterung Ulpians : si hoc 
.actum sit. 

Es kommt m. E. darauf an, ob der fidejussor die ganze 
Obligation, aus welcher er sowohl, wie auch der reus haftet, 
oder nur seine eigene Verpflichtung aufheben wollte. 

Die Aufhebung der ganzen Obligation lag in seiner Macht : 
die acceptilatio brachte sie zum Untergang, selbst wenn der 
reus nicht verbis, wie der fidejussor, sondern re obligirt war: 
ülpian L. 13 § 7, L. 16 § 1 D. 46, 4. Konnte also, so mag 
Julian geschlossen haben, der Bürge die Schuld des reus ipso 
jure durch acceptilatio tilgen, so muss es ihm auch freige- 
standen haben, ope exceptionis, d. h. durch Abschluss eines 
pactum de non petendo sich und den Schuldner zugleich zu 
befreien. Die verschiedene Form des Erlassvertrages hat nicht 
nothwendig verschiedene Wirkungen zur Folge; nur so viel 
lässt sich sagen , dass die , acceptilatio an sich immer und 
zweifellos,, das pactum de non petendo an sich nicht ohne 
Weiteres den Willen des fidejussor und seines Mitcontrahenten 
bekundet, das Forderungsrecht des Gläubigers in aller und 
jeder Beziehung zu vernichten, bez. unwirksam zu machen. 
Daher bedarf es in der That beim blossen pactum der Unter- 
suchung, quid actum sit. So hat denn schon Julian den für 

9* 
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das heutige Recht*') unzweifelhaften Satz, dass zwischen dem 
directen und indirecten Erlassvertrag kein grundsätzlicher 
Unterschied bezüglich der Tragweite ihrer Wirkungen zu 
machen ist, zur Anerkennung gebracht. 

Parallel dem pactum des fidejussor geht dessen Eid. 
Beschwört er, dass seine Bürgschaftsschuld und nur diese 
nicht existire, bez. untergegangen sei, so steht nur ihm selbst 
die exceptio jurisjurandi zu ; ergreift aber der Eid die Existenz 
der Obligation im Ganzen, so kommt er auch dem reus zu 
Gute: so Cassius und Julian bei Paulus L. 28 § 1 D. 12, 2 
mit Gajus L. 27 D. ibid. 

Wollte nun der fidejussor zugleich für den reus pactiren, 
so wird er das pactum am besten in rem abgefasst haben; 
aber freilich konnte diese seine Absicht auch dann obwalten, 
wenn er äusserlich das pactum als persönliches, ne a se petatur, 
fasste. Darüber waren sich schon die Juristen im Anfange 
der Kaiserzeit klar. So sagt Pedius in L. 7 § 8 D. 2, 14- 
plerumque enim persona pacto inseritur, non ut personale 
pactum fiat, sed ut demonstretur, cum quo pactum 
factum est; 
so dass die mens convenientium, nicht die verba (allein) mass- 
gebend sind. So hat femer schon Sabinus nach L. 17 § 5 
D. ibid. dem pactum in personam conceptum eine über die 
Person des Paciscenten hinausgehende Wirkung in einem be- 
stimmten Falle beigelegt. 

Auch Julian in unserer L. 25 § 2 cit. mag demselben 
Gedanken Ausdruck gegeben haben, wofern man einen inneren 
Zusammenhang mit dem vorhergehenden § 1 : personale pactum 
ad alium non pertinere . . . Labeo ait annimmt; das würde 
zugleich erweisen, dass Labeo in diesem Falle an den verba 
festhielt. 

Lässt nun Julian das pactum unter Umständen auch für 
den Hauptschuldner wirken, so schreibt er ihm doch in jedem 
Falle nach dem auch von Paulus L. 23 D. ibid. vorgetragenen 
Grundsatze: fidejussoris autem conventio nihil proderit reo, 
quia nihil ejus interest a debitore pecuniam non peti für den 
reus nur mittelbare Wirkung zu: der reus kann sich nur der 
exceptio doli bedienen. Kläger handelt dolos, nicht abrede- 

*') Windscheid, Pand. II § 295 N. 4 und § 357 N. 7. 
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widrig, weil er nicht gegen den Wortlaut der Abrede, son* 
dem gegen ihren Sinn den reus belangt. Den Sinn des pactum 
bestimmen die Contrahenten. Nun aber kann der fidejussor 
für den Hauptschuldner nichts wirken ; sowohl seine Willens- 
erklärung, als auch seine damit verbundene Absicht bleibt 
grundsätzlich ohne Einfluss auf die Verpflichtung des Haupt« 
Schuldners. Wenn sich also die exceptio doli des letzteren 
auf den Sinn des pactum stützt, so ist doch für sie allein 
die bekundete Absicht des Klägers massgebend. 

Andere hierhergehörige Zeugnisse sind mir nicht be- 
kannt; nur sei noch auf die oben S. 125 besprochene Ent- 
scheidung Marcians in L. 8 § 2 D. 20, 6 hingewiesen, nach 
welcher dieser Jurist versucht das vom procurator (in rem 
suam) des Pfandschuldners abgeschlossene pactum, ne res 
pignori (hypothecae) sit, unmittelbar auf den Pfandschuldner 
selbst zu erstrecken. Dies mag darin seinen Grund haben, 
dass sich das pactum nicht auf ein Forderungs-, sondern auf 
ein dingliches Recht bezieht*®) 



IL Die exceptio aus dem indirect oder 

schweigend, durch sog, concludente Handlungen 

erklärten pactum. 

§ 21. 

Das classische Recht hat von jeher aus schlüssigen Hand- 
lungen ein tacitum pactum abgeleitet; man fand also in 
solchen Handlungen zugleich die Willenserklärung, das zu 
thun oder zu unterlassen, worauf sie vernünftigerweise und 
nach den Grundsätzen der den Verkehr beherrschenden ob- 
jectiven bona fides schliessen lassen, und die Annahme dieser 
Erklärung seitens des andern Theils wurde ohne Weiteres 
vorausgesetzt.**) 

Ungefähr seit Julian brach sich daneben eine andere 

") S. oben S. 129 unter b). 

*•) S. hierüber im Allgemeinen die treffliche Abhandlung von Q-. 
Hartmann: Werk und Wille bei dem sogenannten stillschweigenden 
Konsens im Archiv f. d. Civil. Praxis Bd. 72 S. 161 ff. 
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Auffassung oder eine andere Oonstruction Bahn: man leitete 
aus den schlüssigen Handlungen eine exceptio doli ab. Der 
zu Grunde liegende Gedanke wird der gewesen sein: haben 
die Parteien auch keine unmittelbare und ausdrückliche Ab- 
rede getroffen, und kann man daher nicht eigentlich von einer 
Willenserklärung, einer Willenseinigung reden, so hat 
doch der Handelnde eben durch die Vornahme der schlüssigen 
Handlung eine bestimmte Absicht kundgethan, welche an sich 
rechtserheblich ist, so dass er an sie gebunden wird und nicht 
gegen sie handeln darf. Das Handeln gegen die in die äussere 
Erscheinung getretene Absicht als solche, gegen die Willens- 
äusserung, wie sich Hartmann a. a. O. S. 166 ausdrückt, 
wird für dolos erachtet. 

Wir haben diesen Gedanken im Laufe unserer Erörte- 
rungen schon öfters bethätigt gefunden, und immer wiesen die 
Spuren seines Aufkommens auf die julianische Zeit, ja auf 
Julian selbst hin. 

1. Das vorjulianische Recht ergiebt sich aus Paulus 3 ad 
edict. (de pactis) L. 2 D. 2, 14: 

Labeo ait convenire posse vel re, vel per epistulam vel 
per nuntium inter absentes quoque posse. Sed etiam 
tacite consensu convenire intellegitur: et ideo si debitori 
meo reddiderem cautionem, videtur inter nos convenisse 
ne peterem, profuturamque ei conventionis exceptionem 
placuit. 

Nach Labeo kommt ein pactum zu Stande entweder re, d. h. 
durch die unmittelbare Willenserklärung inter praesentes (so auch 
die Basiliken), oder inter absentes durch epistola oder nuntius. 

Paulus fügt hinzu: sed etiam tacite consensu convenire 
intellegitur, und als Beispiel eines solchen tacitum pactum 
de non petendo führt er die Rückgabe des Schuldscheines 
seitens des Gläubigers an den Schuldner an. Er beruft sich 
dafür auf das placitum der Juristen: auf dieses scheint es 
ihm angekommen zu sein, dass er selbst das Wort ergreift; 
denn es dürfte kaum bezweifelt werden, dass auch Labeo an 
diesem Satze Theil hat, vielleicht dass er eben den Grund 
zu demselben gelegt hatte. 

Dafür haben wir ein ziemlich sicheres Anzeichen in dem 
Namen, den die exceptio pacti in unserer Stelle führt: con- 
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Tentionis exceptio. Er begegnet in den Quellen des classischen 
Rechtes nur noch fünfmal, einmal bei Proculus und sonst immer 
bei Celsus. 

Proculus 5 epistul. L. 36 D. 2, 14 (s. dazu oben S. 98 N. 10). 

Celsus l digest. L. 33 D. 2, 14 und bei Pomponius L. 10 
D. 23,4; 
12 „ L. 1 § 10 D. 39, 1 bei Ulpian; 
20 „ L. 51 pr. D. 2, 14, ebenfalls bei ülpian \ 

vgl. aber noch 
25 „ L. 12 pr. D. 43, 26 : exceptio — con- 
ventio. 

Der Name erinnert an die Titelrubrik des Edictes: de 
pactis et conventionibus,^*^) und wir dürfen aus dem Allen 
vielleicht schliessen, dass früher einmal das Edict selbst nicht 
mit den Worten begann : pacta conventa, die schon der unter 
Nero lebende Probus 5, 14 als edictale bezeugt, sondern: 
pacta conventiones. Doch liegt es nicht in der Absicht, diese 
Vermuthung weiter zu verfolgen. 

Bei Celsus findet sich der blosse Ausdruck: conventio 
sonst nicht mehr, wohl aber das Verbum convenire im gleichen 
Sinne (L. 1 D. 18, 5 bei Pomponius und L. 13 § 16 D. 19, 1 
bei ülpian, während der Schlusssatz in L. 9 D. 22, 3 nach 
Lenel, Paling. Cels. fr. 5, nicht dem Celsus angehört). Dagegen 
ist ihm pactum (L. 9 D. 22, 3 cit.) und pactio (L. 1 D. 18, 5 
cit. und L. 1 § 10 D. 39, 1 bei ülpian) geläufig, ebenso das 
Verbum pacisci (L. 1 D. 18, 5 cit. und L. 51 pr., § 1 D. 2, 14 
bei ülpian). 

Mithin hat, gleichwie sich die obige Rubrik des Edictes 
auch später noch erhielt und von Julian sogar sanctionirt 
ward, Celsus an dem alttechnischen Ausdruck exceptio con- 
ventionis (oder umgekehrt : conventionis exceptio) festgehalten, 
während er sonst die conventio mit dem der späteren Zeit 
geläufigeren pactum (oder pactio) vertauschte, bis nach ihm 
kein Jurist mehr von sich aus von einer exceptio con- 
ventionis sprach. 



*o) Lenel, ed. perp. S. 53 N. 4 Daher geht Ulpian L. 1 D. 2, 14 im 
Anschluss an die Titelrubrik auf die Bedeutungen von pactum und con- 
ventio ein. S. auch Pernice in Zeitschr. der Sav.-Stift. Bd. 9 Rom. 
Abtb. S. 197 ff. 
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Sonach reicht die L. 2 D. 2, 14 des Paulus zum Min- 
desten auf Celsus zurück; da aber Paulus vorher den Labeo 
genannt hat, so ist es das Wahrscheinlichste, dass dieser der 
Urheber der exceptio conventionis unseres Falles ist. Soviel 
gebt aber jedenfalls aus der Stelle hervor, dass schon im friih- 
classischen Bechte das tacitum pactum anerkannt war. 

2. Im späteren classischen Rechte begegnen Beispiele 
von tacita pacta nicht selten; von dem einmal gewonnenen 
Begriflf machte man reichliche Anwendung. 

a) Ulpian 26 ad edict. (de jure jur.) L. 25 D. 12, 2. 

In der Zuschiebung oder Zurückschiebung eines (ausser- 
gerichtlichen) Eides an einen Sklaven liegt eine conventio de 
non petendo, aus welcher dem Herrn des Sklaven ohne 
Weiteres die exceptio pacti erwächst. 

b) Severus und Caracalla L. 2 C. 2, 3, aus dem Jahre 202, 
Belangt der Erbscbaftsgläubiger den emptor hereditatis^ 

und lässt sich dieser freiwillig auf die Klage ein, so hat 
ersterer damit den Willen kundgethan, den venditor hereditatis 
nicht mehr zu verklagen, und darum vertheidigt sich derselbe 
mit der exceptio taciti pacti. 

c) Dieselben Kaiser L. 5 C. 4, 32, aus dem Jahre 205. 
Aus mehrjähriger Annahme geringerer Zinsen als der 

stipulirten entspringt die exceptio pacti; vgl. auch Caracalla 
in L. 8 C. ibid. und Pius bei Paulus L. 17 § 1 D. 22, 1 
(Hartmann a. a. O. S. 205). 

d) Florentin 8 instit. (de solut, et liber.) L. 57 pr. D. 2, 14 
sieht in der Vorausannahme noch nicht fälliger Zinsen ein 
tacitum pactum de non petenda sorte. 

3. Andere Juristen geben in den gleichen oder ähnlichen 
Fällen die exceptio doli oder lassen sie doch wahlweise neben 
der exceptio pacti zu. Aber die exceptio doli lässt sich, wie 
gesagt, rückwärts nur bis auf Julian verfolgen. 

a) Julian 60 digest. (ad legem Cinciam) L. 18 § 2 D. 39, 6 
[= L. 3 § 2 D. 34, 3 bei Ulpian 23 ad Sab. (de lib. leg.)]: 
Titia chirographä debitorum suorum Septicii et Maevii 
donatura illis Ageriae dedit et rogavit eam, ut ea, si 
decessisset, illis daret, si convaluisset, sibi redderet; 
morte secuta Maevia Titiae filia heres extitit, Ageria 
autem, ut rogata erat, chirographä Septicio et Maevio 
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supra scriptis dedit. Quaeritur, si Maevia heres sum- 
mam, quae debebatur ex chirographis supra scriptis, 
petat vel ipsa chirographa, an exceptione excludi possit. 
Respondit Maeviam vel pacti conventi vel doli mali 
exceptione summoveri posse. 
Der Gläubiger will dem Schuldner die Forderung durch 
donatio mortis causa erlassen; zu diesem Zwecke giebt er 
den Schuldschein einem Dritten mit dem Auftrage, ihn für 
den Fall seines Todes dem Schuldner auszuhändigen. Führt 
nun der Dritte diesen Auftrag nach dem Tode des Gläu- 
bigers aus, so wird dessen Erbe mit seiner Klage gegen den 
Schuldner auf Grund der . exceptio pacti conventi oder doli 
mali abgewiesen: so Julian. 

Ulpian lässt in seinem Berichte der Entscheidung Julians 
die exceptio pacti, doch wohl mit Absicht, weg; und auch 
Marcell; L. 28 D. 39, 6, erwähnt im Falle einer mortis causa 
donatio ähnlicher Art nur die exceptio doli. 

Wirklich erklärt sich nur die exceptio doli leicht und 
ungezwungen. Wie in der Rückgabe des Schuldscheines (s. 
oben S. 134), so liegt auch in dem Legate und überhaupt in 
jeder letztwilligen Zuwendung des Scheines*^) die Absicht 
des Schulderlasses; Ulpian würde nach L. 3 § 1 D. 34, 3 
den obigen Fall wohl als Fideicommiss auffassen. Der letzt- 
willige Schulderlass wird am Ende des classischen Rechts stets 
durch die exceptio doli geltend gemacht;*^ denn der Erbe 
handelt dolos, wenn er contra voluntatem defuncti klagt. Das 
ist ein Gesichtspunkt von ganz allgemeiner Bedeutung. 

Wie aber rechtfertigt sich die exceptio pacti Julians? 
Wie denkt sich Julian das Zustandekommen der Willens- 
einigung, der Abrede zwischen Gläubiger und Schuldner? Er 
construirt wohl ein tacitum pactum inter absentes, nämlich 
per nuntium, factum (vgl. Labeo L. 2 pr. D. 2, 14, oben 
S. 134). Der Dritte überbringt die Willenserklärung des 
Gläubigers dem Schuldner, und dieser nimmt sie an, beides 
freilich erst, nachdem der Gläubiger gestorben ist. Oder 



»^) Julian 34 digest. L. 69 D. 32 und bei Ulpian L. 44 § 6 D. 30; 
33 digest. L. 84 § 7 D. 30. 
*«) S. unten § 23 a. A. 
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Julian fasste den Dritten als negotiorum gestor des Schuld- 
ners auf (vgl. ülpian L. 5 § 4 (L. 6 § 2) D. 3, 5), und dieser 
ratihabirt das pactum; allein diese Construction ist viel be- 
denklicher^ weil nicht einmal der Auftraggeber aus dem von 
seinem procurator abgeschlossenen pactum die exceptio pacti 
erwirbt, vielmehr auf die exceptio doli angewiesen ist. 

Wie dem auch sei, die Construction des pactum ist nicht 
ohne Schwierigkeit und eine gewisse Gewaltsamkeit möglich, 
und wenn Julian in richtiger Erkenntniss dessen auch die 
exceptio doli heranzieht und ülpian vollends die exceptio 
pacti ganz streicht, so ergiebt sich hieraus deutlich, dass 
Julian die exceptio pacti im Sinne und Geiste des älteren, 
bisherigen Rechtes für möglich hält und insoweit noch selbst 
in demselben befangen ist. Das vorjulianische Recht schloss 
eben grundsätzlich die ihm in dieser Function nicht unbe- 
kannte exceptio doli aus, weil es immer darauf bedacht war, 
soweit es anging, mit der exceptio pacti auszukommen, und 
weil es, wenn die exceptio pacti denkbar war, neben dieser 
die exceptio doli nicht duldet: diese seine Tendenz haben 
wir bereits oben S. 103 kennen gelernt, und wir finden hier 
eine neue Bethätigung. 

Bei dieser Praxis des älteren Rechtes, welches die in der 
schlüssigen Handlung objectiv bekundete Absicht zum er- 
klärten Willen verdichtete und die Annahmeerklärung der 
Gegenseite schweigend ergänzte, ist es nun freilich in der 
Hauptsache auch nach Julian geblieben. Julian selbst, das 
ist zu beachten, gab im obigen Falle die exceptio doli nur 
in subsidium der nur mit Mühe zu rechtfertigenden exceptio 
pacti. Aber nachdem er einmal das neue Dogma zur An- 
erkennung gebracht hatte, griflf man zur exceptio doli auch 
da, wo sich auf der Grundlage der schlüssigen Handlung un- 
gezwungen ein pactum zurechtlegen Hess, d. h. die exceptio 
doli hörte auf subsidiär zu sein: sie wird Ooncurrentin. So 
kommt eS; dass wir in zum Theil denselben Fällen, in denen 
die einen Juristen, auch aus spätclassischer Zeit, unbedenklich 
die exceptio pacti setzen (oben No. 2), bei andern Juristen 
der exceptio doli begegnen. 

Diese Entwicklung bekunden die folgenden Zeugnisse. 
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b) Scaevola 1 respons. (de pactis?) L. 13 pr. D. 22, 1.**) 
Der Erblasser hatte längere Zeit hindurch sich mit ge- 
ringeren Zinsen als den stipulirten begnügt. — Während im 
gleichen Falle Severus und Caracalla in L. 5 C. 4, 32 cit. 
(oben S. 136 unter c) nur die exceptio pacti erwähnen, nennt 
hier der Fragesteller an erster Stelle die exceptio doli, an 
zweiter erst die exceptio pacti: gewiss stellt auch Scaevola 
hiernach beide Bxceptionen zur Auswahl. 

Es erscheint also nach dieser Stelle die exceptio doli als 
die grundsätzlich zuständige, und denkbar ist es allerdings, 
dass die exceptio pacti nur deswegen daneben genannt wird, 
weil nicht der Erblasser, welcher bisher die geringeren Zinsen 
widerspruchslos angenommen hatte, sondern der Erbe, welcher 
von Anfang an die vertragsmässigen Zinsen forderte, klagt: 
letzterem könnte daher nur dann dolus vorgeworfen werden, 
wenn er die schlüssige Handlung des Erblassers kannte. 

c) Ulpian 76 ad edict. (de exe. doli) L. 2 § 6 D. 44, 4. 
In der Vorausannahme noch nicht fälliger Zinsen sah 

Florentin L. 57 pr. D. 2, 14 (oben S. 136 unter d) ein tacitum 
pactum de non petenda sorte. 

Ulpian stimmt ihm vermuthlich bei; aber er bemerkt, 
dass „non male dictum est . . . an doli exceptione repellatur," 
und er bejaht die Frage schlechthin: et potest dici dolo eum 
facere. 

Diese Entscheidung begründet er : accipiendo enim usuras 
distulisse videtur petitionem in id tempus, quod est post diem 
usurarum praestitarum. Hiernach scheint es nur auf die ein- 
seitige Absicht des Gläubigers anzukommen, ganz so, wie wir 
die exceptio doli zu erklären suchten. Allein Ulpian macht 
noch einen Zusatz, der auf den ersten Blick diese Auffassung 
zu widerlegen scheint: et tacite convenisse interim se non 
petiturum. Das sieht ganz so aus, als ob die exceptio doli 
sich gerade auf das tacitum pactum gründete, aus diesem erst 
abzuleiten wäre, genau so, wie Ulpian in L. 2 § 4 ibid. die 
Concurrenz der exceptio doli mit der gewöhnlichen exceptio 
pacti zu rechtfertigen sucht : dolo enim facere eum, qui contra 
pactum petat, negari non potest. 



") Vgl. hierzu Huschke, Pandektenkritik S. 78. 
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Indessen hat sich m. E. ülpian nur ungeschickt ausge- 
drückt. Zu ,;tacite convenisse^' ist das Subject aus dem 
vorhergehenden videtur und dem nachfolgenden „se** zu er- 
gänzen : er, der Gläubiger, hat schweigend seine Absicht ver- 
rathen,**) das Capital in der Zwischenzeit nicht einzuklagen. 
Der zweite Satz soll im Sinne Dlpians nichts Anderes sein, 
als eine weitere Ausführung des im ersten Satze ausge- 
sprochenen Gedankens, wenn er ihn auch thatsächlich eher 
verdunkelt, als veranschaulicht hat. So bestätigt denn die 
Stelle, richtig verstanden, unsere Auffassung von dem Grunde 
der exceptio doli. 

d) Paulus 4 quaest. (nach Lenel, Paling. fr. 1303: 3 quaest.) 
L. 10 i. f. D. 13, 4: Wer die Hauptleistung nach Verfall der 
Strafstipulation annimmt, remisisse poenam videtur. Dem 
einseitigen Verzicht entspräche die exceptio doli.**^) — Auch 
Commodus, bei Papinian L. 26 D. 22, 3, spricht von einem 
fideicommissum tacite remissum (Hartmann a. a. O. S. 206). 

e) Modestin 1. s. de diff. dotis L. 13 D. 23, 3. 

Kehrt die geschiedene Frau, bevor sie auf Rückgabe der 
dos geklagt, zum Manne zurück und erneuert sie die Ehe, so 
bekundet sie damit zugleich die Absicht der Portdauer der 
dotis causa, und deshalb steht ihrer Klage aus der stipulatio 
auf Rückgabe der dos die exceptio doli entgegen. 

„Constantius dicetur," es wird folgerichtiger gesagt wer- 
deU;, vermuthlich, dass die actio ex stipulatu überhaupt unwirk- 
sam wird, als dass sie wirksam bleibt ; schwerlich hat Modestin 
einen Gegensatz zwischen der exceptio doli und der exceptio 
pacti setzen wollen. 

f) Modestin 10 respons. (de fideic.) L. 34 § 2 D. 31. 
Einem Sklaven ist ein Haus vermacht; unter Zuziehung 



**) Zu convenire in diesem Sinne vgL etwa den „consensus" paci- 
scendi des GHäubigers bei Ulpian L. 8 pr. D. 46, 4 und den „consensus" 
bei Alexander L. 11 C. 8, 44 (46) [oben S. 60]* 

**) Hierher könnten auch die Fälle gestellt werden, in denen Jemand 
zuerst aus der JEauptobligation und darnach noch aus der Strafstipulation 
klagt, und umgekehrt: gegen die zweite Klage ist allemal die exceptio 
doli begründet. Indessen ist hier wahrscheinlich ein anderer Gesichts- 
punkt massgebend, als der des Verzichtes auf die Geltendmachung der 
zweiten Klage: s. unten § 27. 
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des Eigenthümers des Sklaven als Zeugen theilen die Erben 
die Erbschaftsmasse und dabei auch jenes Haus unter sich. 

Modestin entscheidet: der Herr des Sklaven hat weder 
ipso jure das Fideicommiss verloren,**) noch auch steht seiner 
Klage die exceptio doli entgegen. Die exceptio doli liesse 
sich nur durch einseitigen Verzicht erklären, insofern sich 
aus der Theilnahme des Herrn an der Theilung als Zeugen 
zu schliessen wäre, omittendi fideicommissi causa hoc eum 
fecisse.*^') 

g) Zu erwähnen bleibt noch eine Gruppe von Fällen: 
der dinglich Berechtigte giebt seine Zustimmung zur Ver- 
äusserung der belasteten Sache; dieselbe kann nur den Sinn 
haben, dass er in den freien Verkauf der Sache willigt, mit- 
hin auf sein dingliches Recht verzichtet. 

Gajus zuvörderst spricht von der Zustimmung des Pfand- 
gläubigers zum Verkaufe der Pfandsache in L. 7 pr., § 1 
D. 20, 6 (und L. 158 D. 50, 17) mit den Worten: consensit 
venditioni creditor, oder: permittit rem venire. Nun kommt 
er aber in L. 7 § 2 auf das pactum, ne sit res obligata, und 
in § 3 greift er wieder auf den ersten Fall zurück, hier aber 
mit den Worten: si „convenit" de . . . alienanda. Schon 
hiemach scheint es, als ob Gajus aus der Zustimmung des 
Ffandgläubigers zum Verkaufe des Pfandes ein pactum ab- 
leitet. Dies gewinnt noch dadurch an Wahrscheinlichkeit, 
dass er unter der im § 3 erwähnten exceptio die zuvor im 
§ 2 genannte exceptio pacti verstehen dürfte. 

Die exceptio pacti könnte hiemach der Pfandschuldner 
geltend machen auch dann, wenn er das Pfand nicht ver- 
äussert; Gajus sagt direct: si consensit venditioni creditor^ 



*•) Quod ne repudiari quidem potest, begründet Modestin den obigen 
Satz. Mit diesem Ausspruche scheint Julian L. 101 pr. D. 30 und Paulus 
li. 7. D. ibid. in Widerspruch zu stehen. Vielleicht liegt der Grund der 
verschiedenen Behandlung in der Verschiedenheit von Legat und Fidei- 
commiss (Pernice, Labeo I S. 144); vielleicht will Modestin nur sagen: 
der Herr kann nicht „ipso jure" auf das Fideicommiss (ebensowenig wie 
auf das Legat) verzichten ^ sein Verzicht giebt immer nur eine exceptio. 

*') In der Sache vgl. das oben S. 61 Gesagte. Der Nisi-Satz ist viel- 
leicht interpolirt: Gradenwitz, Interpol. S. 207; Lenel, Paling. fr. 318, 
zweifelt. 



Digitized by 



Google 



— 142 — 

liberatur hypotheca (L. 7 pr. cit.), und in L. 7 § 1: si . . . 
"Consensit, an teneat consensus; übereinstimmend sodann in 
L. 158 D. 50, 17 cit.: creditor, qui permittit rem venire, 
pignus dimittit. Gajus sieht also in der bezeichneten Hand- 
lung des Pfandgläubigers einen unbedingten Verzicht auf das 
Pfandrecht, dessen Annahme von Seiten des Schuldners vor- 
ausgesetzt (pactum); der Käufer des Pfandes hat demnach, 
je nachdem das pactum dinglich wirkt oder nicht, '^^j die ex- 
ceptio pacti oder doli. 

Anders die Lehre der Späteren, des Paulus, Ulpian und 
Marcian. Nach ihnen verzichtet der Pfandgläubiger nur be- 
dingt auf sein Pfandrecht, nämlich nur unter der Bedingung, 
dass der Schuldner das Pfand wirklich veräussert; behält er 
es, oder gelangt er später wieder in den Besitz der verkauften 
Sache, so bleibt das Pfandrecht bestehen (Marcian L. 8 § 6 
— § 9 D. 20, 6; Ulpian L. 4 § 2 ibid.; Paulus L. 10 ibid.). 

Nach dieser Lehre hat der Pfandschuldner selbst nie eine 
exceptio, weder die gajanische exceptio pacti, noch sonst eine; 
excipiren kann aus dem Consens des Pfandgläubigers nur der 
Käufer der Pfandsache und dessen Nachfolger. 

Die exceptio des Käufers kann nun nicht eine exceptio 
pacti sein. Der Käufer hat mit dem Pfandgläubiger nicht 
pactirt ; auf der andern Seite steht dem Schuldner selbst, wie 
gesagt, die exceptio pacti nicht zu. Wollte man nach dem 
Vorgange des Gajus ein pactum zwischen Schuldner und 
Pfandgläubiger construiren, so könnte dies nur ein bedingtes 
und zugleich ein pactum zu Gunsten eines Dritten, des Käufers 
sein: ein solches ist aber nichtig. 

Dies ist der Grund, weshalb wir auch in spätclassischer 
Zeit die exceptio pacti nicht mehr antreffen. Marcian handelt 
in L. 8 § 1 — § 5 D. 20, 6 vom ausdrücklichen pactum, ne 
res pignori (hypothecae) sit, und vom § 6 — § 18 D. ibid. von 
unserem Falle ; hier erwähnt er gelegentlich im § 9 die zu- 
ständige exceptio: si non voluntate creditoris pignus veniit. 
Diese also hat Marcian in dem ganzen Abschnitte im Auge; 
und wenn daher Ulpian L. 4 § 1 D. 20, 6 und Sever und 



58) S. Marcian L. 8 § 2 D. 20, 6 (oben S. 125 ff.; dazu noch oben 
S. 129 No. b). 
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Caracalla in L. 2 0. 8, 25 (26) nur von einer exceptio sprechen, 
so meinen sie entweder dieselbe exceptio, oder aber die ex- 
ceptio doli. 

Denn, was die letztere angeht, so ist sie nach unseren 
•Untersuchungen über die exceptio rei venditae et traditae 
nichts weiter, als die verallgemeinerte exceptio in factum. 
Auch die obige exceptio: si non voluntate creditoris pignus 
•veniit ist eine nichtedictale exceptio in factum;*^) Marcian, 
ülpian und die Kaiser hätten also ebensogut; die exceptio 
doli setzen können (s. oben S. 75 f.). 

In der That begegnen wir auch der exceptio doli in einem 
ganz ähnlichen Falle bei Ulpian L. 4 § 12 D. 44, 4, 1. 76 ad 
edict. (de exe. doli mali) : der Eigenthümer hat mit Bewilligung 
des üsufructuars die Sache verkauft; vindicirt letzterer den 
ususfructus vom Käufer der Sache, so hoc jure utimur, ut 
exceptio doli noceat. Gewiss hätte ülpian auch in factum 
excipiren können: si non voluntate usufructuarii res veniit. 

Fragen wir nun, worauf sich die exceptio doli gründet, 
so giebt uns die Fassung derselben als exceptio in factum 
darauf die Antwort: auf die voluntas des in den Verkauf 
willigenden dinglich Berechtigten. Natürlich; ist doch in der 
Zeit nach GPajus von einem pactum, von einer "Willenseinigung, 
nicht mehr die Rede. Der einseitige Verzicht, auf den die 
Handlung des einwilligenden dinglich Berechtigten schliessen 
lässt, ist allein massgebend. 

Das ist eben der Fortschritt, den der Uebergang von der 
exceptio pacti zur exceptio doli hier, wie allenthalben, be- 
zeichnet. Schon Gajus, der doch mit einem pactum operirt, 
weist ausdrücklich nur auf den einseitigen Willen des Klägers 
hin: dieser erlaubt den Verkauf des Pfandes, und er entlässt 
damit das pignus.®^) Aber freilich denkt er noch die An- 
nahme des Verzichtes von Seiten des Eigenthümers hinzu: 
die exceptio doli macht solche nur gedachte, nur wegen der 
Construction eines Vertrages, mit dem man vorher allein 
helfen zu müssen vermeinte, gedachte Ergänzung unnöthig. 

Wenn daher Dernburg, Pfandrecht II S. 537 ff. und 



*») Lenel, ed. perp. S. 397 N. 8. 

^) Ganz ähnlich motivirt Julian einmal das pactum: s. unten § 24 N. 88. 
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Fand. I § 292 N. 1, sowie Windscheid, Fand. I § 248 N. 2, 
lehren, dass der Verzicht des dinglich Berechtigten auf sein 
Becht der Annahme des Eigenthümers der Sache bedarf, so 
kann dies nur gelten für das classische Becht bis auf G-ajus, 
weil dieses ohne die Annahme eines pactum nicht auskommt. 
Für das spätere Becht dagegen, soweit es zur exceptio doli 
greift, bez. greifen muss, weil das etwa zu construirende 
pactum doch nichtig wäre, oder soweit es anstatt der allge- 
meinen exceptio doli die besondere exceptio in factum nach 
Massgabe des jeweiligen Falles setzt, bildet der einseitige 
Verzicht des dinglich Berechtigten die alleinige Grundlage 
dieser Exceptionen, d. h. er ist rechtsbeständig und wirksam. 
Derselbe einseitige, giltige Verzicht kann sich auch auf 
andere Weise, insbesondere in dem Schweigen zur Veräusserung 
des Ffandes, offenbaren: Marcian L. 8 § 15 und Modestin 
L. 9 § 1 D. 20, 6. 

h) Endlich gehört noch hierher scheinbar 
Fomponius 18 ad Sab. (de furtis) L. 3 D. 13, 7 : 

si quasi recepturus a debitore tuo comminus pecuniam 
reddidisti ei pignus isque per fenestram id misit ex- 
cepturo eo, quem de industria ad id posuerit, Labeo 
ait furti te agere cum debitore posse et adexhibendum: 
et si agente te contraria pigneraticia excipiat debitor 
de pignore sibi reddito, replicabitur de dolo et fraude, 
per quam nee redditum, sed per fallaciam ablatum id 
intellegitur. 
In der Rückgabe des Faustpfandes mit der Absicht eines 
Verzichtes auf die obligatio rei würden wir ein pactum, ne 
res pignori sit, erblicken können. Fomponius excipirt aber 
nicht de pacto, sondern in factum: er spricht von einer ex- 
ceptio de pignore sibi reddito. Für diese exceptio in factum 
könnten wir, so scheint es, an sich auch die allgemeinere 
exceptio doli einsetzen ; nur wäre diese im vorliegenden Falle 
deswegen ausgeschlossen, weil eine replicatio doli folgt. 

Jedenfalls hätten wir hier ein Beispiel dafür, dass Fom- 
ponius und sogar schon, wenn man will, Labeo auf die Con- 
struction eines pactum auf der Grundlage concludenter Hand- 
lungen verzichteten und lieber mit der exceptio doli, bez. in 
factum halfen. 
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Allein die exceptio pacti wäre hier durchaus unzutreffend 
und nichtssagend, weil Kläger nicht mit der Serviana, auch 
nicht, wie die Compilatoren fälschlich ergänzt haben, ß^) mit 
der actio pigneraticia contraria, sondern mit der actio furti 
oder ad exhibendum klagt. Infolgedessen kommt es gerade 
auf die Frage an : redditum oder per fallaciam ablatum, d. h. 
das reddere pignus kommt gar nicht als schlüssige Handlung 
in Betracht. 

4. Die vorstehende Untersuchung hat zu dem Ergebniss 
geführt, dass das vorjulianische Recht auf der blossen, aus 
der schlüssigen Handlung sich ergebenden Absicht dessen, 
der sie vornimmt, grundsätzlich den Thatbestand eines pactum 
aufbaut, d. h. nicht nur die schweigende Willenserklärung 
des Handelnden, sondern auch die Annahmeerklärung der 
andern Seite von Rechtswegen statuirt. Diese Construction 
des pactum kam auch nach Julian nicht ausser Uebung; 
jedoch führte er daneben den Satz ein, dass auch die ein- 
seitig kundgegebene Absicht des Handelnden allein rechts- 
erheblich sei, und dass sich Beklagter auf sie vermittelst der 
exceptio doli berufen könne. 

Zu dieser Entwicklung sind folgende erläuternde Be- 
merkungen zu machen. 

Mit dem von der älteren Doctrin angenommenen tacitum 
pactum hat es eine eigene Bewandtniss : es mangelt ihm regel- 
mässig nicht bloss an einer eigentlichen, rechtsgeschäftlichen 
Willenserklärung auf Seiten des Klägers und noch mehr 
an der entsprechenden Annahme erklär ung auf Seiten des 
Beklagten, sondern namentlich auch an dem inneren, sub- 
jectiven Willen jeder der Parteien und darnach an ihrem 
inneren consensus. 

a) Wenn der Gläubiger fortgesetzt geringere Zinsen, als 
die in Wahrheit geschuldeten, ohne Reservation vom Schuldner 
angenommen hat, in dem Glauben, dass nicht mehr geschuldet 
wird, so hat er doch nicht die Absicht gehabt, dem Schuldner 
für Vergangenheit und Zukunft den höheren Zinsbetrag zu 
erlassen. Ebenso mag dem Gläubiger, welcher dem Schuldner 

**) Grradenwitz, Interpol. S. 114 f.; Lenel, Paling. fr. 652. 
Hngo Krüger, Exceptio doli. 10 
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den Schuldschein vorbehaltlos zurückgiebt, der positive Wille, 
ihm die Schuld zu erlassen, durchaus gefehlt haben. 

Aber das Recht legt ihm gleichwohl den bestimmten 
Erlasswillen unter. Dazu bedarf es keiner Piction (Hart- 
mann a. a. O. S. 194). Denn das Recht fragt nur deshalb 
nicht nach dem wirklichen, inneren Willen desjenigen, der 
eine objectiv schlüssige Handlung vorgenommen hat, weil eben 
ein objectiver, greifbarer Thatbestand vorliegt, in welchem 
das Recht eine Willensäusserung desselben findet und ver- 
nünftigerweise, nach den Lebens- und Geschäftserfahrungen, 
nach den Verkehrsgrundsätzen, kurz nach der den Rechts- 
verkehr beherrschenden und ihn gestaltenden objectiven bona 
fides finden muss : ®^) das ist der durchaus billigenswerthe 
Grundgedanke der genannten Abhandlung Hartmanns (s. be- 
sonders a. a. 0. S. 213 fi*., S. 252, S. 255). So nimmt das 
Recht den Erlasswillen des Gläubigers, der dem Schuldner 
die Schuldurkunde ohne Vorbehalt aushändigt, ohne Weiteres 
an, weil derjenige, welcher seine Forderung geltend machen 
will, erfahrungsmässig und verständigerweise den Schuldschein 
wahrt, und am meisten dem Schuldner selbst gegenüber. 

b) Nach denselben Grundsätzen verfährt das Recht in 
Ansehung des Willens und der Willenserklärung des Schuld- 
ners innerhalb des sog. tacitum pactum. 

Zahlt der Schuldner andauernd geringere Zinsen, als die 
stipulirten, in dem Glauben, nicht mehr zu schulden, so hat 
er natürlich nicht den rechtsgeschäftlichen Willen, mit dem 
Gläubiger ein pactum de non petendo abzuschliessen ; und ist 
in der öfteren, anstandslosen Annahme der geringeren Zinsen 
seitens des Gläubigers nach dem Obigen eine Aeusserung 
seines Willens, die Schuld nachzulassen, von Rechtswegen zu 
sehen, so liegt doch auf Seiten des Schuldners kein besonderer, 
erkennbarer Acceptationsact, keine Annahmeerklärung vor. 

Aber auf Grund des äusseren Thatbestandes , dass der 
Schuldner gewohnheitsmässig (ex more) dem Gläubiger ge- 
ringere Zinsen gezahlt hat, nimmt die Rechtsordnung ohne 



^^) Mau hat deshalb auch gesagt, dass die au die schlüssigen Hand- 
lungen sich anknüpfenden Rechtswirkungen ex lege eintreten; so Dern- 
burg, Fand. I § 98 N. 10. 
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Weiteres seinen Willen zu pacisciren an, da ihm vernünftiger- 
weise die ihm vom Gläubiger in und mit der Annahme der 
geringeren Zinsen gemachte Zusage eines Rechtsvortheils will- 
kommen sein wird; und aus dem nämlichen Grunde ergänzt 
sie seine fehlende Annahmeerklärung (Hartmann a. a. O. 
S. 208 f.). 

So ist denn in der That nach der Auffassung der Rechts- 
ordnung ein wirklicher Consens der Parteien und ein wirk- 
liches pactum vorhanden (Hartmann S. 216, S. 253). 

Das muss für das heutige Recht ebenso gelten, wie es 
für das römische Recht galt: wir haben gesehen, dass das 
letztere zu keiner Zeit die Construction des tacitum pactum 
'ganz aufgegeben hat. 

Aber freilich bricht sich daneben in spätclassischer Zeit 
mit der Zulassung der exceptio doli auf Grund einer schlüssigeil 
Handlung eine andere Rechtsauffassung Bahn.*^) 

Weil Wille und Willenserklärung des Schuldners vom 
Rechte nach Massgabe des concreten Thatbestandes als selbst- 
verständlich vorausgesetzt werden, darum sieht die neuere 
Doctrin, welche die exceptio doli herbeizieht, folgerichtig von 
einer Willensäusserung des Schuldners ganz ab und lässt dar- 
nach die Construction des (tacitum) pactum insoweit über- 
haupt fallen. In welchem Sinne und mit welcher Absicht 
beispielsweise der Beklagte den ihm vom Gläubiger über- 
. gebenen oder übermittelten Schuldschein angenommen oder 
noch nicht fällige Zinsen im Voraus bezahlt hat, darauf kommt 
nach dieser Theorie nichts an; die objectiv schlüssige That- 
sache allein, dass der Gläubiger den Schuldschein ohne Vor- 
behalt weggegeben oder die erst später fällig werdenden Zinsen 
ohne Protestation angenommen hat, genügt wegen der darin 
zu erblickenden Willensäusserung desselben, um den Schuldner 
auf sein Verlangen vor der Klage, bez. vor der Verurtheilung 
zu schützen. Kläger handelt dolos, wenn er sich mit seiner 
äusserlich kundgethanen Absicht in Widerspruch setzt. 



^') Diesen Punkt hat Hartmann bei der ßesprechung der römiachen 
'Quellen (S. 192 ii.) ausser Acht gelassen. 
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ni. Die exceptio aus civilrechtlichen oder jure 
honorario klagbaren ßechtsgeschäften. 

§ 22. 

A. Conversion einer inutilis acceptilatio in ein pactum de 

non petendo. 

1. Das pactum de non petendo ist ein formloses Rechts- 
geschäft in dem Sinne, dass keine bestimmte Form für dasselbe 
vorgeschrieben ist. Das hindert aber nicht, dass die Parteien 
eine civibechtliche Form für das pactum wählen : die accepti- 
latio. Ist diese daher aus irgend welchen Gründen jure 
civili ungiltig, wirkt sie nicht sua natura, so wirkt sie doch 
potestate conventionis, d. h. eben als pactum de non petendo, 
gekleidet in eine besondere, aber für dasselbe bedeutungslose 
Form: die Form nimmt nichts von der Giltigkeit und Wirk- 
samkeit des pactum hinweg, wie sie auch nichts hinzuthut. Hier- 
nach erblickte das classische Recht, soweit wir sehen können, 
in der ungiltigen acceptilatio stets und mit Nothwendigkeit 
ein giltiges pactum, d. h. der Kläger wurde mit dem Ein- 
wände, dass er die acceptilatio nur als solche vorgenommen 
habe, dass er nur dej:en Wirkung und keine andere gewollt 
habe, nicht gehört; insbesondere konnte er sich nicht darauf 
berufen, dass er die acceptilatio gerade im Bewusstsein ihrer 
Ungiltigkeit abgeschlossen und es ihm daher durchaus an 
einem ernstlichen Erlasswillen gefehlt habe. Der Schluss, 
den flß.s Recht aus der ungiltigen acceptilatio auf den Erlass- 
willen zog, war ebenso zwingend, wie der Schluss aus vor- 
behaltlos vorgenommenen concludenten Handlungen (oben 
S. 146 f.). 

Das geht, meine ich, aus einigen Zeugnissen deutlich 
hervor; erst ülpian macht mit der Frage nach dem wirk- 
lichen, innerlichen Consens der Parteien Ernst: er findet 
nicht unter allen Umständen in der inutilis acceptilatio ein 
pactum de non petendo. Damit steht vielleicht im Zusammen- 
hange, dass er aus der ungiltigen acceptilatio auch die ex- 
ceptio doli giebt ; sie würde dann vornehmlich am Platze sein. 



Digitized by 



Google 



— 149 — 

wenn Kläger die Absicht des Schulderlasses bestreitet und 
damit der Annahme eines pactum entgegentritt: exceptio doli, 
in subsidium der exceptio pacti. Darnach bände auch ülpian> 
den Gläubiger an den in der acceptilatio objectiv geäusserten, 
Willen, und er entfernte sich grundsätzlich nicht von der 
älteren Rechtsauffassung. 

2. Julian 15 digest. (empti venditi) L. 5 pr. D* 18, 5: 
cum emptor venditori vel emptori venditor acceptum 
faciat, voluntas utriusque ostenditur id agentis, ut a 
negotio discedatur et perinde habeatur, ac si convenisset. 
inter eos, ut neuter ab altero quicquam peteret, sed 
ut evidentius appareat, acceptilatio [accedat; itaque 
acceptilatio : ins. Mommsen] in hac causa non sua natura, 
sed potestate conventionis valet.**) 
Die Schuld ex empto (oder ex vendito) wird accepto 
ferirt: die acceptilatio ist, da sie eine Verbalobligation vor- 
aussetzt, ungiltig. Denn dass die Schuld vorher durch stipulatio 
novirt sei, sagt Julian nicht, und es ist auch nach Paulus, 
der in einer Note zu Labeos 5 pitban., L. 23 D. 46, 4, den- 
selben Fall behandelt, nicht anzunehmen. 

Julian convertirt nun die ungiltige acceptilatio in ein 
giltiges pactum de non petendo, und so gewiss auch Paulus^ 
Darüber hinaus schreiben beide Juristen der einseitigen acce- 
ptilatio als pactum die Wirkung des contrarius consensus zu;**) 
es wird so gehalten, als ob beide Parteien ein pactum de non 
petendo abgeschlossen hätten.**) In keiner Beziehung wirkt 
also die acceptilatio sua natura, sondern in jeder potestate 
conventionis. 

. Dabei ist hervorzuheben, dass Julian wie Paulus diese 
Auslegung als zwingend hinstellen. Keiner erwähnt die Mög- 



•*) Dazu Pernice, Zeitschr. der Sav.-Stift. Bd. 9 Rom. Abth. S. 213. 

^) So grundsätzlich auch für das formlose pactum Julian L. 56 D. 
9y 14, der nur für den Fall eine Ausnahme macht, dass eine justa causa 
conventionis vorliegt, welche die Wirkung des pactum auf die eine Seite 
der Obligation beschränkt; s. dazu Pernice, Labeo I S. 406 N. 11. 

^) Labeo scheint nach L. 23 cit. die beiden aus dem synallagmatischen 
Vertrage hervorgehenden Obligationen als selbständige, von einander un- 
abhängige aufzufassen: er hatte das Synallagma noch nicht erfasst; s. 
Pernice, Labeo I S. 406. 
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lichkeit eines anderen Willens des Gläubigers oder der Parteien, 
und Julian urtheilt ganz entschieden: voluntas utriusque 
ostenditur. Der Wille, vom ganzen synallagmatischen Ver- 
trage abzugehen, ist in und mit der acceptilatio „gezeigt*^ 
geäussert, und an diesen klammert sich das Recht an. Julian 
legt sich das (nach der sinnentsprechenden Ergänzung von 
Mommsen) so zurecht: der contrarius consensus ist von An- 
fang an vorhanden, und nur zur Festlegung, zur Bekräftigung 
desselben ist die einseitige acceptilatio abgeschlossen worden, 
also ganz so, wie es am Eingange dieses Paragraphen dar- 
gelegt ist. 

Freilich ist es möglich, dass nur der Verkäufer die Schuld 
des Käufers erlässt, und umgekehrt. Aber in diesem Fall 
wird der Gläubiger nur ein pactum de non petendo ab- 
schliessen, aus welchem diese Richtung des pactum hervor- 
geht (si justa causa conventionis fuerit: Julian in N. 65), oder 
er wird die zu erlassende Schuld durch Novation aus dem 
Synallagma herausheben und so selbständig machen, um sie 
darnach zu acceptoferiren. Die einseitige acceptilatio aber 
während bestehenden Synallagmas kann nach Julian und 
Paulus nur den einen Sinn haben, dass die Parteien vom 
ganzen Geschäft zurücktreten wollen, und deshalb ist dem 
erklärten Willen gegenüber der Beweis des entgegenstehenden 
Willens unzulässig. 

Was für uns die Hauptsache ist: in der ungiltigen 
acceptilatio liegt nothwendig ein giltiges pactum de non 
petendo, weil der dahin gehende Wille, mag er vorhanden sein 
oder nicht, jedenfalls objectiv geäussert ist. 

3. Paulus 3 ad edict (de pactis) L. 27 § 9 D. 2, 14: 

si acceptilatio inutilis fuit, tacita pactione id actum 
videtur, ne peteretur. 
Ein aliud actum bleibt auch hiernach unberücksichtigt; 
das Recht nimmt ein tacitum pactum ohne Weiteres an. 

4. Ulpian 48 ad Sab. (de verb. oblig.) L. 8 pr. D. 46, 4: 
an inutilis acceptilatio utile habeat pactum, quaeritur: 
et nisi in hoc quoque contra sensum est, habet pactum. 
Dicet aliquis : potest ergo non esse consensus ? cur non 
possit? Fingamus eum, qui accepto ferebat, scientem 
prudentemque nullius esse momenti acceptilationem sie 
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aceepto tulisse : quis dubitat non esse pactum, cum con- 
sensam paciscendi non habuerit? 

Vielleicht hat zuerst Sabinus*') die Frage aufgeworfen, 
ob die inutilis acceptilatio utile habeat pactum; dann aber 
handelte es sich bei ihm darum, ob überhaupt eine Oonversion 
zulässig sei oder nicht. Nahm er daran keinen Anstoss, so 
wird auch er, wie Julian und Paulus, die Frage schlechthin 
bejaht, d. h. die exceptio pacti, keine andere, gegeben haben. 

Ulpian bringt als etwas Neues die Unterscheidung: es 
kommt auf die Willensmeinung des Acceptoferenten an. Die 
Neuerung beweist der Einwurf, den sich Ulpian selbst macht: 
dicet aliquis, potest ergo non esse consensus? In diesem Ein- 
wurfe spiegelt sich recht deutlich die bisherige Auffassung 
wieder: in der acceptilatio muss der consensus, die conventio 
de non petendo gesehen werden, wie sollte ein Dissens über- 
haupt möglich sein? Aber Ulpian beweist die Berechtigung 
seines Einwandes und damit den (vermeintlichen) Mangel der 
bisherigen Lehre durch das Beispiel, dass Jemand im Be« 
wusstsein der üngiltigkeit der acceptilatio diese eingegangen 
sei und daher durchaus nicht den Erlasswillen gehabt habe. 

Also soweit der Gläubiger consensum paciscendi habuerit, 
wird aus der acceptilatio die exceptio pacti gegeben; soweit 
der Gläubiger nicht die Absicht zu pacisciren hatte : was dann? 

Ulpian behandelt in der ganzen Stelle keine andere Frage 
und giebt daher auch keine andere Entscheidung, als die, ob 
ein pactum, bez. dass kein pactum anzunehmen ist. Sicher 
schliesst er daher die exceptio pacti aus; aber will er den 
Schuldner ganz schutzlos, den dolus des Gläubigers ganz 
ungestraft lassen? 

Die Antwort ist zu entnehmen aus: 

5. Ulpian 2 regul. (de liberat.) L. 19 pr, D. 46, 4: 
si aceepto latum fuerit ei, qui non verbis, sed re obli- 
gatus est, non liberatur quidem, sed exceptione doli 
mali vel pacti conventi se tueri potest. 

Hier gewährt er aus der inutilis acceptilatio neben der 
althergebrachten exceptio pacti auch die exceptio doli. Ulpian 
ist der Erste und der Einzige, welcher nach unsern Quellen 



•') So Pernice, Labeo I S. 406 N. 10. 
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in diesem Falle die exceptio doli heranzieht : was veranlasste 
ihn dazu? Ich glauhe sie mit seiner obigen Unterscheidung 
in Zusammenhang bringen zu dürfen. 

Ulpian will den Schuldner, dem der Gläubigpr die aus 
einem Realcontract entspringende Schuld accepto ferirt hat, 
unter allen Umständen schützen. Für ge^töhnlich wird die 
exceptio pacti ausreichen, z. B. wenn der Gläubiger den Ab- 
schluss der acceptilatio bestreitet; behauptet derselbe aber, 
absichtlich die acceptilatio, weil sie doch jure civili ungiltig 
sei, vorgenommen zu haben, so wird die exceptio auf den 
dolus des Gläubigers gestellt. 

Der Gläubiger klagt dolos, wenn er einseitig erklärt hat 
(in der acceptilatio), dass die Schuld getilgt sein soll, und 
sich nachher an diese ausdrückliche Erklärung für nicht ge- 
bunden erachten will. Die exceptio doli gründet sich sonach 
auf die einseitige, ausdrückliche "Willenserklärung des Accepto- 
ferenten, welche in dem Schuldner das Vertrauen erweckte 
und erwecken musste, dass er seiner Schuld ledig sein sollte. 

§23. 

B. Der Schulderlass wird durch selbständige, civile oder 
honorarische, Rechtsgeschäfte vermittelt. 

A. Schulderlass durch Rechtsgeschäfte von Todeswegen. 

Der letztwillige, durch Legat oder Fideicommiss ange- 
ordnete Schulderlass (liberatio legata s. fideicommissa) wird 
sicher in nachjulianischer Zeit stets durch exceptio doli geltend 
gemacht; die exceptio pacti wird in den Quellen nirgends 
erwähnt. 

Die Zeugnisse, in denen die exceptio dieses Falles be- 
rührt wird, gehören bis auf eins von Julian sämmtlich der 
späteren Zeit an ; ich beschränke mich darauf, sie kurz an- 
zuführen. 

Scaevola: L. 33 § 2, L. 37 §.4 D. 32; L. 28 § 1 D. 34, 3; 
L. 17 § 1 D. 44, 4. 

Papinian: L. 22 D. 34, 3; L. 49 pr. D. 46, !• 

Ulpian: L. 3 § 1, § 3 (vgl. § 2) D. 34, 3; L. 77 D. 30; 
L. 45 pr. D. 40, 5; (L. 4 § 10 D. 44, 4). 

Paulus: L. 8 § 1 D. 44, 4. 
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Tryphonin: L. 50 § 6 D. 38, 2. 
Modestin: L. 20 pr. D. 34, 3. 

Maroian : L. 15 D. 37, 4 (gehört wohl auch hierher). 
(Gordian L. 4 C. 6, 44 und Diocletian L. 17 C. 6, 42). 
In den meisten dieser Stellen wird die exceptio doli aus- 
drücklich genannt ; darnach werden wir sie auch in den übrigen, 
in denen nur von einer (von der) exceptio die ßede ist, an- 
zunehmen haben. 

Nicht ohne Weiteres lässt sich das Gleiche sagen von 
der perpetua exceptio, welche im Falle der liberatio legata 
Julian in L. 26 § 7 D. 12, 6, 1. 10 digest. (si certum petetur) 
bei Ulpian 26 ad edict. erwähnt: 

adeo autem perpetua exceptio parit condictionem, ut 

Julianus libro decimo scripsit, si eraptor fundi damna- 

verit heredem suum, ut venditorem nexu venditi liberaret, 

mox venditor ignorans rem tradiderit, posse eum fun- 

dum condicere: idemque et si debitorem suum damna- 

verit liberare et ille ignorans solvent. 

Die exceptio ist nicht nothwendig die exceptio doli ; denn 

im voraufgehenden § 3 (= frag. Vat. 266) hatte Ulpian ganz 

allgemein gesagt: 

indebitum autem solutum accipimus non solum, si omnino 
non debeatur, sed et si per aliqimm exceptionem perpe- 
ttiam peti non poterat, 
und in frag. Vat. 266 wird als Beispiel die exceptio legis 
Cinciae angeführt. 

Wir erinnern uns nun (oben S. 136 ff.), dass Julian in 
L. 18 § 2 D. 39, 6 für den Fall, dass der Gläubiger dem 
Schuldner die Schuld durch eine (besonders geartete) donatio 
mortis causa erliess, die exceptio pacti neben der exceptio 
doli verstattete. Aus allgemeinen Gründen, sowie insbesondere 
daraus, dass Ulpian in L. 3 § 2 D. 34, 3 die exceptio pacti 
aus der Entscheidung Julians entfernte, schlössen wir, dass 
die letztere den Standpunkt des vorjulianischen, die exceptio 
doli den des nachjulianischen Rechtes bezeichnet. 

Es wäre hiernach nicht unmöglich, dass Julian auch im 
Falle directer liberatio legata s. fideicommissa beide Exceptionen 
zur Auswahl stellte, ja dass das Recht vor seiner Zeit mit 
der exceptio pacti allein operirte. So Hesse sich auch die 
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oben hervorgehobene Thatsache erklären, dass wir die exceptio 
doli erst in den Quellen der nachjulianischen Zeit antreffen; 
vielleicht ist das kein blosser Zufall.*®) 

Freilich bietet die Construction des pactum in unserem 
Falle einige Schwierigkeit; aber wir haben schon öfters Ge- 
legenheit zu der Beobachtung gehabt, dass das ältere Recht 
sich in der Zurechtlegung eines pactum über mancherlei Be- 
denken und Hindernisse hinwegsetzte. Es mag sich daran 
haben genügen lassen, dass der Testator den Willen, die 
Schuld zu erlassen, erklärt hatte, und dass der Bedachte das 
Legat annahm und so seinerseits sein Einverständniss er- 
klärte. 

Die exceptio doli hingegen rechnet nur mit dem erklärten 
Willen des Testators ; der Erbe, der contra voluntatem defuncti 
klagt, handelt dolos. 

B. Schulderlass durch selbständige Rechtsgeschäfte unter 
Lebenden. 

L Schulderlass durch dotis dictio. 

Julian 16 digest. (de jure dotium) L. 44 § 1 D. 23, 3 mit 
einer Note Marcells: 

quae debitorem filium familias habet, si patri ejus ita 

dotem promiserit [dixerit: Julian]: „quod mihi debes 

vel quod mihi filius tuus debet, doti tibi erunt," non 

obligatur, sed efficit, ut id, quod actione de peculio 

servari a patre poterat, in dote sit. 

Marcellus: sive igitur cum filio post hac sive cum patre 

agere instituerit, exceptione pacti conventi summo- 

vebitur . . . 

Die Frau bestellt ihrem Schwiegervater das als dos, was 

ihr dessen filius familias schuldet. Die Dosbestellung ge- 

**) Dagegen möchte ich aus der Thatsache, dass wir aus der älteren 
Zeit keine Zeugnisse besitzen, nach denen aus der liberatio legata oder 
fideicommissa überhaupt eine exceptio erwüchse, nicht den Schluss ziehen, 
dass das altere Recht ganz ohne solche ausgekommen wäre. Der Klage 
auf liberatio (durch acceptilatio oder pactum) begegnen wir in früh- 
classischer Zeit öfters: L. 18 D. 34, 3 (Cassius? bei Plautius?); Javolen 
L. 6 pr. § 1 ibid.; Julian L. 3 § 3, L. 5, L. 7 § 1, L. 10, L. 12 ibid.; 
L. 39 § 2 D. 30. — Es ist hier nicht der Ort, auf die ganze Frage näher 
einzugehen. 
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öchieht durch promissio; wie die Formel beweist, handelte es 
sich bei Julian um dotis dictio. 

Er entscheidet: nur das ist Gegenstand der dos, worauf 
der pater familias mit der actio de peculio haftet. Die Frau 
wird nicht obligirt, noch etwas zu geben; sie haftet dem 
Schwiegervater insbesondere nicht auf die etwaige Differenz 
der Schuldsumme des Sohnes und derjenigen des Schwieger- 
vaters. 

Marcell führt die Entscheidung weiter: klagt die Frau, 
sei es gegen den Vater oder gegen den Sohn, so wird sie 
durch die exceptio pacti conventi zurückgewiesen. 

Wir wissen nicht, ob die dotis dictio ein einseitiges Ver- 
sprechen war oder ein Vertrag. Jedenfalls sieht Marcell, 
zweifelsohne in üebereinstimmung mit Julian, in ihr ein pactum 
de non petendo, und zwar (ohne Rücksicht darauf, wieviel 
die Frau nach Lösung der Ehe mit der actio rei uxoriae 
zurückerhält) sowohl ein pactum mit dem Vater, als auch ein 
solches mit dem Sohne : ^^) sie hat mit der dotis dictio dessen, 
was der Sohn schuldet, ihren Willen erklärt, beiden die Schuld 
zu erlassen, und die Annahmeerklärung beider wird als sich 
von selbst verstehend ergänzt.'^) 

•') Nicht etwa ein pactum des pater familias zu Gunsten seines Sohnes ; 
denn aus einem solchen würde dem Sohne die exceptio pacti nicht er- 
worben werden: L. 21 § 2 D. 2, 14. 

^^) Man könnte auch so schliessen : der mittelbare Schulderlass durch 
dotis dictio sollte gerade so beurtheilt werden, wie wenn dem Vater dotis 
constituendae causa accepto ferirt worden wäre; denn die acceptilatio 
des Hausvaters befreit nicht nur ihn selbst von seiner adjecticischen 
Haftung, sondern auch den Haussohn von dessen principaler ipso jure. 

Dieser Satz scheint mit Sicherheit hervorzugehen aus Julian 33 digest. 
(Unterabtheilung : de liberatione per damnationem relicta) bei ülpian 23 
ad Sab., L. 5 § 2 D. 34, 3 (so auch Mandry, Familiengüterrecht II 
S. 289 N. 12). Denn Julian und Ulpian handeln von L. 3 § 3 bis L. 5 § 4 
D. ibid. de effectu legati (sc. liberationis), insbesondere über die Frage, 
ob der bedachte Schuldner pacto oder acceptilatione zu befreien sei. Wenn 
also Julian im Falle der L. 5 § 2 cit. schreibt: patrem pacto liberandum 
esse, ne etiam filius liberetur, so folgt daraus, dass die acceptilatio Vater 
und Sohn befreien würde. 

Damit steht nicht im Widerspruch Ulpian 48 ad Sab. L. 8 § 4 D. 
46, 4. Der Vater haftet aus der stipulatio seines Haussohnes nicht civiliter ; 
folglich, meint Ulpian, müsste er durch den Abschluss der civilen acce- 
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Die exceptio doli wird nicht erwähnt; sie wäre aus der 
bekundeten Absicht der Gläubigerin zu erklären. 

II. Schulderlass durch eine in Novationsabsicht abge- 
schlossene, aber jure civili nicht novirende Stipulation. 

1. Julian [1 digest. : de pactis] bei Gajus 1 ad edict. 
prov. (ead. rubr.) L. 30 § 1 D. 2, 14: 

qui pecuniam a servo stipulatus est, quam sibi Titius 
debebat, si a Titio petat, an exceptione pacti conventi 
summoveri et possit et debeat, quia pactus videatur, 
ne a Titio petat, quaesitum est. Julianus ita summo- 
vendum putat, si stipulatori in dominum istius servi de 
peculio actio danda est, id est si justam causam inter- 
cedendi servus habuit, quia forte tantandem pecuniam 
Titio debuit. Quod si quasi fidejussor intervenit, ex 
qua causa in peculium actio non daretur, non esse in- 
hibendum creditorem, quo minus a Titio petat; aeque 
nuUo modo prohiberi eum debere, si eum servum libe- 
rum esse credidisset. 

ptilatio überhaupt nichts erreichen können. Indessen, fährt Ulpian fort, 
gilt die acceptilatio als ein Geschäft juris gentium (vor „quia", das Mommsen 
streichen will, ist entweder das Mittelglied ausgefallen: so Lenel, Paling.- 
fr. 2956, oder es ist anstatt dessen quamquam zu lesen), und deshalb, ist 
hinzuzudenken, kann der Hausvater auch seine prätorische Schuld accepto 
feriren lassen, vorausgesetzt nur, dass sie durch eine Verbalobligation 
seines Haussohnes begründet ist (L. 8 § 3 ibid.). Nur eine weitere 
Folgerung aus der jurisgentium-Natur der acceptilatio ist es, dass sie auch 
mit entsprechenden griechischen Worten abgeschlossen werden kann: so 
ist dieser Zusatz zu erklären. 

Aus Javolen L. 6 § 1 D. 34, 3 erfahren wir sodann, dass schon zu 
seiner Zeit einige Juristen lehrten, aus der letztwilligen Befreiung des 
Vaters von seiner adjecticischen Haftung könne er auch auf Befreiung 
seines Haussohnes (also auch acceptilatione) klagen, und wenn Javolen 
selbst eine solche Ausdehnung des Legates „ex ejusmodi scriptura testa- 
menti^ nicht zulässt, so weist er doch nicht grundsätzlich die Möglichkeit 
ab, dass der Hausvater auch die Schuld des Haussohnes, immer aus einer 
Verbalobligation, giltig accepto feriren lassen könne. 

Zur Dosbestellung durch acceptilatio s. Javolen L. 10 D. 12, 4; 
Paulus L. 41 § 2 und ülpian L. 43 D. 28, 3; durch pactum de non 
petendo: ülpian L. 12 § 2 D. 23, 8. 

Ueber den mittelbaren Schulderlass mit der beabsichtigten Wirkung der 
acceptilatio vgl. auch oben S. 131. 
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Der Gläubiger des Titius lässt sich von einem fremden 
Sklaven mittels stipulatio das versprechen, was Titius schuldet. 

Servius Sulpicius hatte nach Grajus III, 179 gelehrt, dass 
die Schuld des Titius durch Novation untergehe, obwohl der 
Gläubiger aus dem Versprechen des Sklaven nicht klagen 
könne: der Gläubiger habe somit gar kein Recht mehr (rem 
perire). 

Das classische Eecht dagegen liess keine Novation ein- 
treten, weil nach jus civile der Sklave ebensowenig ver- 
pflichtungs- und überhaupt rechtsfähig ist, wie der Peregrine, 
so dass die Sache so angesehen wird, als ob der Gläubiger 
a nuUo stipulatus esset. '^) 

Bleibt sonach die Verpflichtung des Titius jure civili be- 
stehen, so ist doch die Frage aufgeworfen worden, ob nicht 
Titius der Klage des Gläubigers die exceptio pacti conventi 
entgegensetzen könne, weil dieser pactus videatur, ne a Titio 
petat. 

Der animus paciscendi des Gläubigers muss sich aus der 
mit dem Sklaven abgeschlossenen Stipulation ergeben. Es 
wäre aber nicht richtig, wollte man darin ein pactum des 
Gläubigers mit dem Sklaven zu Gunsten des Titius erblicken; 
denn ein derartiges pactum kann dem Dritten, der nicht der 
Herr des Sklaven ist, nimmermehr die exceptio pacti und 
auch nur in gewissen Fällen die exceptio doli verschaffen, 

Julian und Gajus müssen sich also ein pactum des Gläu- 
bigers mit Titius selbst vorgestellt haben, in der schon öfters 
beschriebenen Weise, dass der Gläubiger mit der neuen 
Stipulation den Willen erklärt hat, dem Titius die Schuld 
zu erlassen, und dass Titius diese Erklärung schweigend an- 
genommen hat. 

Treten wir nun der obigen Frage näher, ob ein solches 
pactum vorliege, so bejaht Julian die Frage nicht unbedingt ; 



'0 Gajus III, 176 (vgl. III, 119), 179; § 3 J. 3, 29 und dazu Theophüus; 
vgl. Mareen L. 14 § 1 D. 46, 2; s. Windscheid, Fand, n § 354 N. 4. Die 
Lehre des classischen Eechtes ist hiernach die: die nichtige Stipulation 
novirt nicht, wenn die Nichtigkeit ihren Grund in der civilen Eechtsun- 
fähigkeit des neuen Schuldners hat; sie novirt dagegen, wenn sie aus 
anderen civilrechtlichen Gründen von Anfang an nichtig ist. Vgl. hier- 
zu das oben S. 116 zu N. 34 Gesagte. 
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nur unter gewissen Voraussetzungen schliesst er auf den animus 
paciscendi des Gläubigers. 

a) Der Gläubiger wollte an die Stelle der Verpflichtung 
des Titius eine andere, gleichwerthige setzen. Nun wird zwar 
der Sklave dem Gläubiger naturaliter verhaftet; allein in der 
naturalis obligatio des Sklaven findet der Gläubiger : keinen 
genügenden Ersatz für die civile des Titius : um diesen Preis 
wollte er den Titius nicht entlassen. Erwirbt also der Gläu- 
biger nichts weiter, als die naturale Forderung, so kann sein 
Wille zu pacisciren nicht angenommen werden. 

b) Hatte der Sklave eine justa causa intercedendi für 
den Titius, z. ß. weil er genau dieselbe oder auch eine 
grössere Summe, als er dem Gläubiger versprochen, dem 
Titius schuldet, so ist für den Gläubiger die praetorische 
actio de peculio gegen den Herrn des naturaliter verpflichteten 
Sklaven begründet. '^j 

In dieser praetorischen Klage sieht nun Julian eine hin- 
reichende Grundlage für die Annahme eines pactum zwischen 
Gläubiger und Titius, da ja der Gläubiger den Titius ent- 
lassen wollte, wenn er für die gegen ihn begründete klagbare 
Obligation eine ebenfalls klagbare Obligation aus dem Ver- 
sprechen des Sklaven erhielte. Dass die neue Obligation nur 
honorarisch klagbar ist, fällt nicht ins Gewicht. 

Wir fassen die Entscheidung Julians kurz zusammen. 
Hat der Gläubiger des Titius von einem fremden Sklaven 
das stipulirt, was Titius schuldet, so ist es quaestio facti, ob 
der Gläubiger den Titius befreien wollte oder nicht, aber doch 
nur insoweit, als objectiv festzustellen ist, ob der Gläubiger 
eine neue klagbare Forderung erworben hat. Ist dies der 
Fall, so sieht das ßecht, ohne dass es noch eine dahin gehende 
quaestio voluntatis zuliesse, in dem Abschluss der zweiten 
Stipulation die Willenserklärung des Gläubigers, dem Titius 
die Schuld zu erlassen, ohne Weiteres und mit zwingender 
Nothwendigkeit ; jeder Gegenbeweis bleibt ausgeschlossen: 
denn nicht auf den nur in der Gedankenwelt existirenden, 
sondern auf den geäusserten Willen kommt es allein an. 



'») So auch Julian in L. 3 § 6 D. 15, 1; vgl. Gajus L. 28 § 2 i. f. 
D. 2, 14. 
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Darum „kann" nicht nur der Gläubiger auf Grund des ob- 
jectiven Thatbestandes mit der exceptio pacti zurückgeschlagen 
werden, sondern er „muss" es, d. h. an der Existenz des 
pactum ist nicht mehr zu rütteln; das sagt Gajus ausdrück- 
lich: an exceptione pacti conventi summoveri et possit et 
debeat, quia pactus videatur, ne a Titio petat. 

Die exceptio doli, herzuleiten aus der kundgethanen Ab- 
sicht, nicht aus dem ausdrücklich erklärten Willen des Gläu- 
bigers, mit dem Julian operiren muss, um zur exceptio pacti 
zu gelangen, erwähnt er so wenig, wie der ihn ausschreibende 
Gajus. 

2. Gajus 1 ad edict. prov. (de pactis) L. 30 § 2 D. 2, 14, 
wohl ebenfalls, wie der vorher besprochene § 1, aus Julian 1 
digest. (ead. rubr.): 

si sub condicione stipulatus fuerim a te, quod Titius 
mihi pure deberet: an deficiente condicione si a Titio 
petam, exceptione pacti conventi et possim et debeam 
summoveri? Et magis est exceptionem non esse oppo- 
nendam. 
Der Gläubiger des Titius hat sich von Sempronius unter 
einer Bedingung dasselbe versprechen lassen (mittels stipulatio), 
was ihm Titius pure schuldet; die Bedingung ist später aus- 
gefallen» 

Während auch in diesem Falle Servius Sulpicius der be- 
dingten Stipulation von Anfang an Novationswirkung beilegt 
(Gajus III, 179), lässt das classische Recht dieselbe erst mit 
erfüllter Bedingung eintreten; fällt sie aus, so besteht die 
alte Obligation voll wirksam fort : '^) perinde est ac si nuUa 
stipulatio intervenisset (Javolen L. 36 D. 12, 1). 

Gajus erhebt auch hier die Frage: kann nicht Titius 

aus der deficiente condicione unwirksamen Stipulation des 

Sempronius wenigstens die exceptio pacti conventi ableiten? 

Das pactum zwischen Titius und seinem Gläubiger wäre 

hier in derselben Weise, wie im vorigen Falle, zu vermitteln. 

'*) So Labeo L. 80, L. 83 D. 23, 3, der sogar pendente condicione 
aus der alten Obligation klagen lässt (wogegen Javolen ibid. und die so- 
gleich folgenden Juristen); ferner Javolen a. a. 0. und L. 36 D. 12, 1; 
Pomponius 5 ex Plautio L. 24 D. 46, 2; Gajus III, 179; ülpian L. 8 § 1 
i. f., L. 14 pr. D. 46, 2; Paulus L. 60 § 1 D. 12, 6. 
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Gajus entscheidet: ein solches pactum ist nicht anzu- 
nehmen, vermuthlich, weil der Gläubiger wenigstens aus einer 
Obligation, gleichviel welcher, befriedigt sein wollte. 

Auch hier deutet Gajus nur die Möglichkeit der exceptio 
pacti, nicht auch die der exceptio doli an, wahrscheinlich, 
wie schon erwähnt, weil auch Julian nur von der ersteren 
gesprochen hatte. 

Anders liegt der Fall und lautet daher auch die Ent- 
scheidung bei 

3. Gajus m, 179: 

quod autem diximus, si condicio adiciatur, novationem 
fieri, sie intellegi oportet, ut ita dicamus factam novatio- 
nem, si condicio extiterit; alioquin si defecerit, durat 
prior obligatio. Sed vi^eamus, num is, qui eo nomine 
agat, doli mali aut pacti conventi exceptione possit 
summoveri, quia videtur inter eos id actum, ut ita ea 
res peteretur, si posterioris stipulationis extiterit con- 
dicio .... 
Der Fall trifft mit dem vorigen insoweit zusammen^ als 
beide Male die alte Obligation unbedingt, die neue auf den- 
selben Schuldgegenstand gehende dagegen bedingt ist. Aber 
der Unterschied besteht darin, dass bei Gajus III, 179 die 
Person des Schuldners nicht wechselt: der Schuldner der 
alten unbedingten Obligation ist auch der Schuldner der neuen 
bedingten, und auch der Gläubiger ist derselbe geblieben. Es 
ist weder auf der Schuldner-, noch auf der Gläubigerseite ein 
Wechsel eingetreten. 

Insbesondere die Identität des Schuldners ergiebt sich 
z. Th. aus der Stelle selbst (quia videtur inter eos id actum), 
z. Th. aus ihrem Zusammenhange mit III, 177 : sed si eadem 
persona sit, a qua postea stipuler; denn der § 179 greift mit 
seinen Anfangsworten: quod autem diximus gerade auf den 
§ 177 zurück. Das ist für die Beurtheilung der Stelle von 
massgebender Bedeutung. 

In diesem Falle und nur in diesem will Gajus gegen die 
Klage aus der alten Obligation, falls die Bedingung der neuen 
ausgefallen ist, die exceptio doli mali aut pacti conventi 
zulasaen. 

Sein Grund ist der folgende. Sind die Contrahenten die- 
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selben Personen , so kann ihre Absicht bei Abschluss der 
zweiten Stipulation vernünftigerweise nur die gewesen sein, 
dass von der alten Obligation ganz abgegangen werden soll, 
dass von nun an der Grläubiger den Schuldgegenstand nur 
dann erhalten soll, wenn die Bedingung der neuen Stipulation 
eintritt, die letztere also klagbar wird. 

Tritt dagegen ein neuer Schuldner ein, so will der Gläu- 
biger das Schuldobject in jedem Falle haben; nur ist es ihm 
gleichgiltig, von wem er es fordern darf. 

Das alles sind Schlüsse, die nach Qajus das Kecht selbst 
aus der bedingten l^ovationsstipulation und dem ganzen That- 
bestand zieht, ohne dass noch eine besondere Untersuchung 
dessen, quod actum est, was der Gläubiger beabsichtigt hatte, 
nöthig, ja auch nur erlaubt wäre. Der Wille, die Absicht 
des Gläubigers war in unzweideutiger Weise zu Tage getreten, 
und an das in die äussere Erscheinung Gebrachte hält sich 
das Eecht allein. 

Die exceptio nun, welche in dem von Gajus III, 179 be- 
handelten Falle der Schuldner der Klage aus der alten un- 
bedingten Obligation, sei es pendente, sei es deficiente con- 
dicione der neuen, entgegensetzt, ist nach freier Wahl 
die exceptio doli oder pacti. Beide begründet er in gleicher 
Weise; quia videtur inter eos id actum. Doch aber werden 
wir eine verschiedene Grundlage beider anzunehmen haben: 
Gajus hat sich zu kurz und daher ungenau ausgedrückt. Die 
exceptio pacti rechtfertigt sich damit, dass „inter eos" con- 
venisse videtur ; sie erklärt sich also aus der Willenseinigung. 
Die exceptio doli stützt sich darauf, dass id actum, besser, 
dass der creditor id egisse videtur; die kundgegebene Ab- 
sicht des Gläubigers bindet ihn. 

Es ist interessant, um noch einmal diesen Fall mit dem 
vorher besprochenen, bez. die Entscheidung des Gajus in diesem 
und jenem Falle zu vergleichen, dass er dort nur an die 
Möglichkeit der exceptio pacti denkt, hier neben dieser die 
exceptio doli erwähnt. Und doch ist die Annahme eines 
pactum bei Gajus III, 179, wo dieselben Contrahenten die 
neue Stipulation abschliessen, erklärlicher, als im Falle der 
L. 30 § 2 D. 2, 14, nach welcher in der stipulatio zwischen 

Hug« Erager, Exceptio doli. 11 
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A und B ein pactum zwischen A und C gesehen werden 
könnte. Die exceptio doli wäre daher in der ersten Stelle 
eher zu entbehren, in der zweiten eher zu erwarten. 

Die auffallende Thatsache, dass gerade das Umgekehrte 
zutrifft, werden wir geschichtlich zu erklären haben. 

Wahrscheinlich hat Gajus den Commentar zum Provincial- 
edict, dem L. 30 § 2 cit. angehört, vor den Institutionen ver- 
fasst.'*) Wichtiger aber ist, dass Gajus in L. 30 § 2 cit. 
sich an Julians erstes Buch der Digesten anlehnt (arg. L. 30 
§ 1 ibid. und dazu Lenel, Paling. Julian fr. 22). In den 
ersten Büchern dieses Werkes stand Julian vermuthlich noch 
vollständig auf dem Boden der älteren Lehre, welche in der 
Construction eines pactum recht weit ging, weil sie grund- 
sätzlich nur so dem Beklagten den wünschenswerthen Schutz 
zu gewähren suchte. Bei Gajus III, 179 zeigte sich bereits 
die neuere Rechtsauffassung , zu der sich Julian erst später 
bekehrte, und die er zur Anerkennung brachte, dass nämlich 
die kundgegebene Absicht des Klägers allein zur exceptio 
doli ebenso verhilft, wie hinreicht in allen Fällen, in denen 
sie früher zur Construction eines pactum dienen musste. 

Schliesslich sei noch erwähnt, dass Paulus 3 quaest. (de 
condictione), L. 60 § 1 D. 12, 6, die von Gajus III, 179 für 
zuständig erklärte exceptio pacti oder doli im gleichen Falle 
nicht zu bewilligen scheint. 

Die meisten Juristen , sagt Paulus , lehren , dass der 
Schuldner, welcher dem Gläubiger das, was er pure schuldet, 
sub condicione versprochen hat, das pendente novatione (= con- 
dicione) Gezahlte als indebitum zurückfordern dürfe, gleich- 
wie der alte Schuldner, welcher bedingungslos schuldet, das 
zurückfordern darf, was er pendente condicione der neuen 
Obligation, die der Gläubiger mit einem Andern in Novations- 
absicht abgeschlossen hat, gezahlt hat. 

Paulus erklärt sich dagegen, weil beide Fälle ungleich- 
artig sind, und zwar ist der Sinn seiner Entscheidung, dass 
im letzteren Falle das Rückforderungsrecht des alten Schuld- 



'*) So Kariowa, Rom. Rechtsgesch. I S. 727 ; zweifelnd Paul Krüger, 
Geschichte der Quellen § 24 N. 29. 
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ners besteht, weil dieser vielleicht (existente condicione der 
neuen Obligation) ipso jure befreit wird; dass aber der 
Schuldner im ersteren Falle keine condictio indebiti habe, 
weil er immer, ob die Bedingung der neuen Stipulation ein- 
tritt oder nicht, aus einer der beiden Obligationen leisten 
müsse. Gajus III, 179 hatte in letzterer Beziehung gerade 
umgekehrt entschieden, dass in jedem Falle von der alten 
Obligation ganz abgegangen sei; entsprechend der exceptio 
perpetua doli s. pacti hätte er daher gewiss auch die con- 
dictio des pendente condicione Gezahlten für begründet er- 
achtet (arg. Julian L. 26 § 7 D. 12, 6). 

Uns kommt es auf die materielle Seite der Entscheidung 
nicht an; wir wollten nur feststellen, welche exceptio das 
Recht gewährt für den Fall, dass mit dem Abschlüsse einer 
zweiten bedingten Stipulation zwischen denselben Parteien 
bezweckt wird, die alte unbedingte Obligation ausser Wirkung 
zu setzen. Wir fanden hier, wie schon öfters: die exceptio 
pacti blickt auf das Recht vor Julian zurück, die exceptio 
doli weist auf das Recht seit Julian hin. 

III. Schulderlass durch constitutum, wofern mit der Er- 
füllung desselben nicht auch die Hauptobligation getilgt wird. 

Paulus 2 sent. (II, 2, 3) L. 30 D. 13, 5: 

si quis duobus pecuniam constituerit : tibi aut Titio, 
etsi stricto jure propria actione pecuniae constitutae 
manet obligatus, etiamsi Titio solvent, tarnen per ex- 
ceptionem adjuvatur. 

Der Schuldner hat constituirt, „tibi aut Titio" zu zahlen, 
d. h. Titius ist ein sog. solutionis causa adjectus.'*) 

Der Wortlaut der Stelle ist verschiedener Deutung fähig. 

Gewöhnlich '*) fasst man die Worte : pecuniae constitutae 
als Dativ auf und verbindet man sie mit obligatus ; darnach 
erhält die Stelle folgenden Sinn. 

Die propria actio ist die eigentliche, d. h. die ursprüng- 



^^) Ein gleiches constitutum mit Ermächtigung zur Zahlungsannahme 
bei demselben Paulus 29 ad edict. L. 8 D. ibid.; damit scheinbar in 
Widerspruch L. 59 D. 46, 3, ebenfalls von Paulus aus 1. 2 ad Plaut. 

'•) .8. Brandis im Rhein. Museum f. Jurispr. Bd. 5 8. 274. 

11* 
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liclie actio,"") welche das constitutum zu seiner Giltigkeit vor- 
aussetzt. Dieselbe geht stricto jure mit der actio de pecunia 
constituta nur dann unter, wenn mit der Erfüllung der neuen 
Obligation zugleich die alte erfüllt wird (Ulpian L. 18 § 3 
D. h. t.), also im Falle unserer L. 30 cit. nur dann, wenn an 
den Gläubiger selbst gezahlt wird. Wird dagegen dem ad- 
jectus gezahlt, so ist eben nicht dem Gläubiger, wie es die 
alte Obligation verlangt, gezahlt, und darum bleibt diese 
stricto jure trotz Untergangs der Constitutsschuld bestehen: 
der Schuldner „bleibt für die (hinterher) constituirte Geld- 
summe aus der ursprünglichen Obligation verhaftet". Weil 
aber die Parteien durch die Eingehung des constitutum die 
Absicht bekundet haben, dass die Erfüllung der Constituts- 
schuld überhaupt, also auch durch Zahlung an den adjectus, 
den Untergang der alten Obligation nach sich ziehen sollte, 
darum hilft Paulus mit einer exceptio gegenüber dem stri- 
ctum jus. 

Giebt nun auch diese Auslegung guten Sinn, so erscheinen 
mir doch die Worte pecuniae constitutae aus zwiefachem 
Grunde anstössig. 

Zwar die Verbindung: pecuniae constitutae obligatus ist 
vielleicht an sich einwandfrei: vgl. obligari operis (Papinian 
L. 43 D. 38, 1), aeri alieno (Ulpian L. 6 pr. D. 29, 2), dann 
auch legatis (Julian L. 87 § 7 D. 35, 2) und hereditati (Julian 
L. 12 D. 28, 1; Ulpian L. 5 pr., L. 6 pr., § 4 D. 29, 2; 
Paulus L. 22 und Modestin L. 50 D. ibid.). 

Wohl aber ist die Wendung im Zusammenhange der Stelle 
missverständlich. Einmal wäre richtiger: promissae anstatt 
constitutae; denn der Schuldner haftet auf die Geldsumme 
nicht als constituirte, sondern als civilrechtlich (durch stipu- 
latio) promittirte gemäss der obigen Auslegung. Und sodann 
ist das Wort constitutae um so verfänglicher, als man unwill- 
kürlich die Wendung mit den Worten : propria actio in Ver- 
bindung bringt, als ob von der propria actio pecuniae con- 
stitutae (Genitiv) die Rede wäre. 

Darum glaube ich nicht, dass Paulus die Worte in dem 



^^) Also propria actio ist sinngleich mit prior actio, welche letztere 
Lesart Cujacins (observ. XIII, 20 i. f.) ohne Noth vorschlägt. 
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obigen Sinne geschrieben hat. Ich sehe zwei Möglichkeiten, 
die Schwierigkeit zu heben. 

Entweder ist die Stelle in der angegebenen Weise zu 
verstehen; dann sind die Worte pecuniae constitutae, sei es 
als gedankenlose Interpolation, sei es als Glossem, sei es auch, 
dass sie an einen falschen Ort gerathen sind (s* nachher), 
hinter actione zu streichen. '®) 

Oder die Worte sind echt, und Paulus giebt die exceptio 
gerade gegen die eigene actio pecuniae constitutae, d. h. die 
Constitutsschuld geht durch Zahlung an den adjectus trotz 
der ausdrücklichen Abrede nicht ipso jure unter. 

Auch die Stipulationsschuld kann nicht von allem An- 
fang an durch Zahlung an den adjectus ipso jure unter- 
gegangen sein. 

In der für diese Art der adjectio üblichen Passung: 
mihi aut Titio dari spondes? enthielt die stipulatio alternativ 
ein Versprechen zu Gunsten eines Dritten, und weil ein 
solches grundsätzlich nichtig war, so mussten die Worte: 
aut Titio nach jus strictum bedeutungslos sein, während die 
Stipulation im üebrigen durchaus giltig blieb.'®) 

Man half nun aber durch Interpretation : in dem Zusätze 
aut Titio sah man ein pactum, nach welchem Titius nur zur 
Empfangnahme der Zahlung ermächtigt wurde, so dass die 
adjectio „wenigstens unter den Contrahenten rechtliche Wir- 
kungen hervorbrachte*^; so treffend ßrandis a. a. O. S. 258. 



'*) An sich ist der Ausdruck : actio pecuniae constitutae, wenigstens 
bei Paulus, nicht auffällig, a) Er findet sich z. B. bei Paulus sent. II, 2, 1 
und in L. 22 D. 13, 5; Gordian L. 1 C. 4, 18; Hermogenian L. 33 pr. D. 
39, 5; Justinian L. 2 § 1 C. 4, 18. — b) Actio constitutoria wird die 
Klage von Paulus 4 ad Plaut. L. 20 D. 13, 5 genannt. — c) In früherer 
Zeit scheint der gebräuchliche Name der Klage, im Anschluss an die 
Edictsrubrik (Tit. Dig. 13, 5 und Tit. Cod. 4, 18), gewesen zu sein : actio 
de pecunia constituta; so Julian bei Ulpian L. 5 § 1 D. h. t.; Scaevola 
li. 26 D. h. t.; Paulus 2 ad Plaut. L. 59 D. 46, 3; § 8 J. 4, 6; vgl. femer 
Julian L. 2, L. 5 § 3, L. 23 D. h. t.; Marceil L. 24, Scaevola L. 31, 
Papinian L. 25 § 1, Ulpian L. 1 § 1, § 4 D. h. t. und L. 36 D. 12, 2. — 
Auf Vollständigkeit macht diese Uebersicht keinen Anspruch. 

'•) Fehlerhafte Accessionen machen die in der Hauptsache fehlerlose 
Stipulation nicht ungiltig: Gajus L. 141 § 9 D. 45, 1; Ulpian L. 11 D. 45, 
3; s. ferner Javolen L. 64 D. 18, l; Pomponius L. HO pr. D. 45, 1; Gajus 
III, 103 u. a. m. Vgl. auch unten Text zu ^.95. 
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Dass man mit dieser Auslegung bewusst den rigor juris civilis 
zu mildern suchte, beweisen drei Stellen von Julian ziemlich 
deutlich (L, 56 § 2 D. 46, 1 : efficit, ut . • . solutionis causa 
personam filii adprehendisse „intellegatur" ; L. 16 pr. D. 46, 1: 
Sempronii persona in hoc solum interposita „videbitur", ut 
solvi ei . . . possit; L» 28 pr. D. 45, 3: „quasi" quolibet 
adjecto)» 

Hiernach schützte sich der Schuldner, wenn er an den 
Titius gezahlt hatte, gegen die actio ex stipulatu mittels ex- 
ceptio pacti auf Grund der Worte: aut Titio (s» unten § 24 
N. 91). Konnte die gewöhnliche Klagformel nur lauten: si 
paret Nm. Nm. Ao. Ao. dare oportere, so musste gewiss der 
Beklagte die Zahlung an den adjectus exceptionsweise geltend 
machen — es sei denn, dass der Praetor eine actio utilis 
formulirte (etwa: si paret Nm. Nm. Ao. Ao. dare oportere 
ita, ut et Lucio Titio recte solvatur). 

Begreiflicherweise finden wir von dieser exceptio in den 
justinianischen Rechtsquellen nichts mehr. Aber wenn Julian 
L. 23 pr. D. 38, 1 und Pomponius L. 11 D. 46, 3 vom Schuldner, 
der an den adjectus gezahlt hat, sagen: obligatione solvetur 
und: liberabitur a me, so ist damit nicht nothwendig an die 
Befreiung ipso jure gedacht; denn so drückt sich auch Julian 
im Falle der L. 34 § 2 D. 46, 3 aus, während nach Gajus 
L. 141 § 5 D. 45, 1 (vgl. Paulus L. 44 § 4 D. 44, 7) eine 
exceptio sicher nöthig ist. Möglich also immerhin, dass sich 
auch in den obigen Stellen des Julian und des Pomponius die 
Befreiung noch ope exceptionis versteht.®^) 

Zu Papinians Zeit aber optinuit sententia, dass pacta in 
continenti facta stipulationi inesse creduntur (L. 40 D. 12, 1), 
und es ist zu vermuthen, dass hierauf auch die ipso-jure- 
Wirkung der Zahlung an den adjectus zurückzuführen ist. 

Ausdrücklich bezeugt wird diese Wirkung zwar nur im 
§ 4 J. 3, 19 ; indessen lässt sich aus L. 44 § 4 D. 44, 7 (mit 
G-ajus L. 141 § 5 D. 45, 1) mit Sicherheit schliessen, dass 

«0) Umgekehrt beruht bei Scaevola 13 quaest. L. 131 § 1 D. 45, 1 
die condictio des fundus, trotzdem derselbe ordnungsmässig dem adjectus 
mancipirt (Lenel, Paling. fr. 174) worden ist, nicht nothwendig darauf, 
dass solche Zahlung nur eine exceptio verschafft; denn vgl. Ulpian L. 27 
D. 46, 3 und Paulus L. 5 pr. D. 19, 1. 
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auch Paulus die nämliche Wirkung annahm (vgl, auch L. 59, 
L. 98 § 5 D. 46, 3). 

Wird nun auch bestimmt schon nach classischem Rechte 
die civile stipulatio durch Zahlung an den adjectus ipso jure 
getilgt, so wäre es doch nicht ausgeschlossen, dass für das 
praetorische constitutum die ursprünglich mindere Wirkung 
ope exceptionis stehen geblieben wäre, d. h. dass die pacta 
in continenti facta nicht ohne Weiteres an der Kraft des con- 
stitutum selbst theilnähmen; ®^) das ßechtsinstitut , welches 
wir mit dem Namen des solutionis causa adjectus bezeichnen, 
wäre sonach eines von den vielen unfertigen des römischen 
Hechtes. 

Allein dieses so für unsere L» 30 cit. zu statuirende Er- 
gebniss scheint mir nicht befriedigend zu sein. Dass auch 
die Constitutsschuld durch Zahlung an den adjectus ipso jure 
untergeht, dafür spricht m. E. nicht nur die Analogie der 
stipulatio, sondern vielleicht auch die Formel der actio de 
pecunia constituta: neque fecisse quod constituit (Lenel, ed. 
perp. S. 197 ff.)- Zudem liesse die Stelle die Frage offen, was 
aus der ursprünglichen Obligation werde. 

So entscheide ich mich denn für die zuerst dargestellte 
Auslegung der Stelle unter Streichung der Worte: pecuniae 
constitutae hinter actione. 

Steht sonach die exceptio der propria actio ex stipulatu 
entgegen, so fragt es sich, welche exceptio Paulus gemeint 
habe. Vielleicht sind die anstössigen Worte: pecuniae con- 
stitutae an einen falschen Ort gerathen und hinter exceptio 
zu stellen: dann hätten wir eine exceptio in factum vor uns. 
Nach unserer bisherigen Untersuchung würden wir zwischen 
der exceptio pacti und der exceptio doli zu wählen haben, 
stünde aber die letztere dem Paulus näher. Spricht darnach 
die Wahrscheinlichkeit für die exceptio doli, dann hätte es 
nichts Auffallendes, wenn Paulus auch einmal an Stelle dieser 
generellen exceptio die besondere exceptio in factum (pecuniae 
constitutae) gesetzt hätte. 



^^) Zu diesem Ergebniss gelangt Thon, Zeitschr. für Eechtsgesch. 
Bd. 2 S. 288, weil nach seiner Lehre eine actio in factum nie ipso jure 
erlöschen kann. 
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Die obigen Ausführungen haben Folgendes ergeben. 

Aus letztwilligem Schulderlass leiteten dienachjulianischen 
Juristen die exceptio doli ab: sie gründet sich auf die ein- 
seitige Willenserklärung des Testators^ die auch den Erben 
bindet. Julian selbst 1. 10 digest half vielleicht, gleichwie 
das Becht vor ihm, nur mit der exceptio pacti, d. h. er nahm 
Willenseinigung an, vermuthlich weil nach der ursprünglichen 
Auffassung der erklärte Wille des Testators allein nicht im 
Stande war, eine Forderung unwirksam zu machen. 

Sicher leitete Julian 1, 1 und 1. 16 digest. die exceptio pacti 
aus selbständigen Rechtsgeschäften inter vivos ab, welche nicht 
pacta de non petendo waren, dennoch aber Schulderlass be- 
zweckten, ohne dass derselbe ipso jure hätte eintreten können, 
sei es nun, dass diese Eechtsgeschäfte civile oder honorarische, 
einseitige (dotis dictio ?) oder zweiseitige Verträge waren, und 
gleichviel, ob der Excipient selbst diese Verträge mit dem 
Gläubiger abgeschlossen hatte, oder ein Anderer. Letzteren- 
falls kann sich der Schuldner nach dem uns vorliegenden 
Quellenmaterial nur dann auf das fremde Rechtsgeschäft be- 
rufen, wenn der Dritte materiell in dessen Schuld eintreten 
wollte oder als Gewalthaber des mit einem peculium ausge- 
stattenen Haussohnes oder Sklaven an dessen Schuldbefreiung 
interessirt war. 

Die exceptio pacti in diesen Fällen begegnet noch bei 
Gajas und Marcell da, wo sie sich streng an Julian als ihren 
Gewährsmann anschliessen. 

Daneben kommt bei Gajus 3 instit. zum ersten Male die 
exceptio doli vor; sie entspricht der neuen, nach unserem 
sonstigen Wissen von Julian eingeführten Lehre, nach welcher 
der Gläubiger an die von ihm unzweideutig bekundete Ab- 
sicht, die Schuld zu erlassen, gebunden wird. Darnach be- 
darf die exceptio doli zu ihrer Grundlage weder einer Willens- 
einigung, noch auch des geradezu und ausdrücklich erklärten 
Willens des Gläubigers; vielmehr genügt die blosse Absicht, 
wenn sie nur irgendwie und daher auch durch den Abschluss 
besonderer, selbständige Zwecke verfolgender Rechtsgeschäfte 
äusserlich kenntlich gemacht ist. 
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C. Die exceptio auf Grund eines Iclagbaren Rechtsgescliäftes 
gegen die Klage aus diesem selbst. 

§ 24. 

a. Die exceptio aus jure civili ungiltigen Neben- 
bestimmungen eines an sich giltigen Rechts- 
geschäftes gegen die Klage aus diesem selbst. 

I. Dingliche Rechtsgeschäfte. 

1. Sabinus und Cassius bei Papinian 7 quaest. (de servi- 
tutibus) L. 4 pr. D. 8, 1: 

Servitutes ipso quidem jure neque ex tempore neque 

ad tempus neque sub condicione neque ad certam con- 

dicionem (verbi gratia „quamdiu volam") constitui 

possunt: sed tamen si haec adiciantur, pacti vel per 

doli exceptionem occurretur contra placita servitutem 

vindicanti ; idque et Sabinum respondisse Cassius rettulit 

et sibi placere. 

Servituten, d. h. im Sinne der Stelle, wie überhaupt der 

älteren Jurisprudenz: Praedialservituten, können nach jus 

civile weder unter Zeitbestimmungen noch unter Bedingungen 

bestellt werden. 

Dieser Satz gilt, wie die Stelle ausdrücklich bemerkt, 
sowohl für aufschiebende, als auch für auflösende Neben- 
bestimmungen ; ®-) er gilt ferner, da die Unzulässigkeit aller 
derartiger Nebenbestimmungen allgemein ausgesprochen wird, 
für jede Art der civilen Bestellung, also auch für die von 
Todes wegen durch Legat. ®^) 

Die jure civili unstatthaften Nebenbestimmungen wollen 
nun aber Sabinus und Cassius, unter Billigung Papinians, 
durch exceptio pacti oder doli zur Geltung bringen, so 
wenigstens nach dem Wortlaute der Stelle. 



*^) Der Grrund dafür liegt einerseits in der Form der civilen Be- 
stellung unter Lebenden (mancipatio oder in jure cessio), andrerseits aber 
und hauptsächlich in dem Erforderni3S der perpetua causa der Praedial- 
servituten; Windscheid, Fand. I § 212 N. 9 und Dernburg, Fand. I § 105 
'S. 11 und § 240 N. 10. 

**) Windscheid a. a. 0. will bei letztwilliger Servitutbestellung die 
Suspensivbedingung allgemein zulassen , mit Rücksicht auf L. 3 i. f. D. 
33, 3; s. aber oben das Folgende. 
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Aber es erheben sich nach zwei Seiten hin Zweifel über 
ihren Sinn : ist die exceptio auf die auflösenden Nebenbe- 
stimmungen zu beschränken ? Und ferner : stellten schon Sabinus 
und Cassius beide Exceptionen zur Auswahl? 

a) Die auflösenden Nebenbestimmungen sind selbständige 
Nebenverträge und können als solche ein anderes Schicksal 
haben, als die Hauptverträge. Aufschiebend bedingte oder 
befristete Rechtsgeschäfte dagegen sind einheitliche Willens- 
erklärungen, die daher nur im Ganzen giltig oder ungiltig 
sein können. 

Darnach macht die Hinzufügung einer unzulässigen Sus- 
pensivbedingung, um zuerst von dieser zu sprechen, die Ser- 
vitutbestellung selbst nichtig. Dies bestätigt Marcell 29 digest., 
L. 3 i. f. D. 33, 3, wo anstatt des sinnwidrigen rfecessisset zu 
lesen sein dürfte: dies cessisset, wie es auch kurz vorher 
heisst.^*) Hier wird bei einem suspensiv bedingten Legat der 
Wegegerechtigkeit an den einen Miteigenthümer eines fundus 
neben dem unbedingten an den andern Miteigenthümer nach- 
gelassen, doch wohl nur der voluntas testatoris zu Liebe, dass, 
wenn die Bedingung des ersteren Legates sich vor dem dies 
cedens des zweiten erfüllt, beide Legate als unbedingte be- 
handelt werden sollen und sonach giltig sind; andernfalls, 
also namentlich auch dann, wenn die Erfüllung der Bedingung 
nach dem dies cedens des unbedingten Legates eintritt, ist 
das bedingte Legat (und um deswillen auch das unbedingte) 
ungiltig. Dass aber hier mit der exceptio pacti oder doli 
nachzuhelfen sei, davon erwähnt Marcell nichts. 

In der That wäre für sie überhaupt gar kein Kaum: 
wer sollte sie denn einwenden dürfen, der Besteller oder der 
Erwerber der Servitut? 

Nach der L. 4 pr. cit. soll sie dem contra placita servi- 
tutem vindicanti entgegenstehen. Auf unseren Fall übertragen, 
würde dies heissen: dem Erwerber steht sie entgegen, wenn 
er die Servitut vor Eintritt der Suspensivbedingung vindicirt. 
Allein ist die Bestellung der Servitut unter einer Suspensiv- 



^) Schon Cujaz, observ. I, 23, wollte lesen: dies decessisset. — Dass 
der bedingt Bedachte nicht als verstorben gedacht ist, ergiebt der Satz: 
quia alterius legatarii persona impedimento esset. 
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bedingung im Ganzen nichtig, so ist die vindicatio des Er- 
werbers unter allen Umständen, d. h. ob vor oder nach er- 
füllter Bedingung, ipso jure unzuständig, und es bedarf daher 
in keinem Falle einer exceptio. 

So bliebe nur übrig, dass der Erwerber die exceptio vor- 
schützen soll, wenn der Besteller (oder sein Erbe) nach er- 
füllter Bedingung negatorisch klagt. Allein dieser wird sich 
zur Erhebung der negatorischen Klage gar nicht veranlasst 
sehen, wenn er nur darauf achtet, den Erwerb der quasi 
possessio der Praedialservitut und damit den Erwerb des 
interdictum de itinere actuque private seitens des Gegners 
zu verhindern,^*) denn nur der Sieg des Erwerbers im Inter- 
dictenverfahren würde ihn zwingen, mit der actio negatoria 
vorzugehen. 

Dasselbe muss für die aufschiebenden Zeitbestimmungen 
gelten. Man kann hier nicht, wie sonst im Falle zulässiger 
aufschiebender Zeitbestimmungen, sagen: das Recht entsteht 
sofort, aufgeschoben ist nur seine Geltendmachung, so dass 
gegen vorzeitige vindicatio servitutis die exceptio am Platze 
wäre; denn das Recht ist eben nicht sofort entstanden, weil 
der unzulässige dies ex quo nothwendig das ganze Geschäft 
vitiirt. 

Hiernach konnten Sabinus, Cassius und Papinian die 
exceptio pacti vel doli nicht auf die aufschiebenden Be- 
dingungen und Zeitbestimmungen bezogen haben;®®) möglich, 
dass es Justinian that, wie wir uns auch immer das Verfahren 
im Sinne desselben zu denken haben. 

Wohl aber können diese Juristen die auflösenden Neben- 
bestimmungen, besser Nebenverträge, durch exceptio zur Gel- 
tung gebracht haben. Der Bestellungsact selbst ist als unbe- 
schränkter jure civili giltig, die Servitut ist zu Stande ge- 
kommen, und sie bleibt trotz des (nichtigen) Neben Vertrages 
bestehen. Denn die Servitutbestellung gehört nicht zu den 



**) Er verhindert nach Ulpian L. 1 § 2 D. 43, 19 den Gegner, die 
Servitut non vi non clam non precario und modico tempore thatsächlich 
auszuüben. 

^•) So auch Kariowa, das Rechtsgeschäft S. 115 N. 1 und Pemice, 
Labeo H S. 117 N. 73. 
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bekannten actus legitimi der L. 77 D. 50, 17, welche per 
temporis vel condicionis adjectionem in totum vitiantur.*') 

b) Nach dem Bericht des Papinian haben unzweifelhaft 
Sabinus und Cassius eine exceptio in unserem Falle gewährt : 
nach Eintritt des dies ad quem oder der Resolutivbedingung 
kann der jure civili immer noch Servitutberechtigte die Ser- 
vitut nicht mehr wirksam vindiciren. Die Proculianer scheinen 
es beim jus civile belassen zu haben. 

Papinian hält die exceptio pacti und die exceptio doli 
für gleich zuständig: lässt sich dasselbe für Sabinus und 
Oassius behaupten? 

Pernice, Labeo II S. 117 N. 73 ist der Meinung, dass 
diese Juristen nur an die exceptio pacti dachten ; das stimmt 
vollständig überein mit den Ergebnissen unserer bisherigen 
Untersuchung, wird aber insbesondere noch durch die folgen- 
den Zeugnisse durchaus bestätigt. 

Schwerlich werden wir im Sinne des Sabinus unterschei- 
den müssen: die exceptio pacti bei Bestellung der Servitut 
unter Lebenden, die exceptio doli bei Bestellung durch Legat 
aus dem einseitig erklärten "Willen des Testators. Möglich, 
dass Sabinus und Cassius auch im letzteren Falle ein pactum 
cohstruirten (vgl. oben S. 153) ; die Stelle selbst giebt jeden- 
falls zu der erwähnten Unterscheidung keinen Anlass. 

Sonach haben wir m. E. die exceptio doli auf die ßech- 
nung allein Papinians zu setzen ; er wird sie auf den einseitig 
erklärten Willen des Servitutbestellers gestützt haben. 

2. Julian 52 digest. (de verb. oblig.) L. 56 § 4 D. 45, 1 : 
qui ita stipulatur: „decem quoad vivam dari spondes?" 
confestim decem recte dari petit; sed heres ejus ex- 
ceptione pacti conventi summovendus est: nam stipu- 
latorem id egisse, ne heres ejus peteret, palam est, 
quemadmodum is, qui usque in kalendas dari stipulatur, 
potest quidem etiam post kalendas petere, sed exce- 
ptione pacti summovetur. Nam et heres ejus, cui ser- 
vitus praedii ita concessa est, ut quoad viveret jus 
eundi habere t, pacti conventi exceptione submovebitur. 
Julian bespricht zunächst die civilrechtliche Ungiltigkeit 



") Vgl. Windscheid, Fand. I § 95 N. 2 a. E. 
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eines dies ad quem (z. B. qiioad vivam oder usque in kalen- 
das) bei der stipulatio, und er giebt aus demselben die ex- 
ceptio pacti; so auch § 3 J. 3, 15. 

Er begründet die exceptio pacti mit den Worten: nam 
stipulatorem id egisse, ne heres ejus peteret, palam est. Das 
ist eigentlich die Begründung gerade der exceptio doli: aus 
der Absicht, richtiger aus dem erklärten Willen des Gläu- 
bigers. Aber freilich hat der Schuldner mit dem Abschlüsse 
der Stipulation den entsprechenden Willen seinerseits erklärt, 
und diesen Annahmewillen des Schuldners ergänzt Julian 
als selbstverständlich.®^) Denn die Hauptsache ist und bleibt 
der Wille des Gläubigers oder Klägers, der den Schuldner 
entlastet, nicht der des Schuldners, der regelmässig gewiss 
gern mit der Entlastung einverstanden sein wird. TJnd so 
erklärt gerade diese Stelle, warum auch in solchen Fällen das 
spätere Recht den Willen des Gläubigers für allein mass- 
gebend erachtete und ihm vermittelst der exceptio doli Rechts- 
erheblichkeit und Wirksamkeit verlieh: kam es doch auch 
schon der früheren Praxis trotz der exceptio der Willens- 
einigung in der Hauptsache allein auf den Willen des Gläu- 
bigers = Klägers an. Der Wille des Schuldners = Beklagten, 
nach der practischen Handhabung der exceptio pacti von 
nebensächlicher, untergeordneter Bedeutung, ward mit und 
seit der Einführung der exceptio doli vollständig bedeutungs- 
los, nur dass freilich dem Beklagten ohne und gegen seinen 
Willen die exceptio doli vom Praetor nicht gegeben ward. 
Aber darum ist es doch nicht minder wahr, dass der Be- 
klagte, welcher die exceptio doli erbittet, sich auf die ein- 
seitige Willenserklärung des Klägers beruft. 

Bei dieser Begründung Julians ist es um so auffälliger, 
dass er die exceptio doli, der wir in ähnlicher Verwendung 
doch schon öfters bei ihm begegnet sind, in diesem Falle gar 
nicht erwähnt. Das ist vielleicht kein Zufall : in einem eben- 
falls hierher gehörigen Falle, der weiter unten im Verlaufe 
dieses Paragraphen zur Sprache kommen wird, redet er auch 
nur von der exceptio pacti. Aber jedenfalls ist es Grund 



^^) Ganz ähnlich ist die Begründung der exceptio pacti bei Gajus in 
einem bestimmten Falle: s. oben S. 148 N. 60. 
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genug zu unserer obigen Annahme, dass Sabinus und Cassius 
in dem unter No. 1 besprochenen Falle die exceptio doli 
noch nicht neben der exceptio pacti genannt haben. 

Mit der stipulatio unter einem dies ad quem stellt Julian 
— und darauf kommt es uns in diesem Zusammenhange allein 
an — die Begründung einer Praedialservitut jure civili unter 
derselben auflösenden Zeitbestimmung (quoad vivam) zu- 
sammen: auch hier gedenkt er nur der exceptio pacti. Hin- 
sichtlich ihrer Rechtfertigung gilt das zuvor Gesagte. 

IL Obligatorische Rechtsgeschäfte. 

1. Julian 52 digest. (de verb. oblig.) L. 56 § 4 D. 45, 1 
(8. den Wortlaut oben S. 172). 

Gegen die Klage aus der unter einem dies ad quem ab- 
geschlossenen stipulatio giebt Julian nach Eintritt des End- 
termines die exceptio pacti — so auch § 3 J. 3, 15 — mit 
der Begründung: nam stipulatorem id egisse, ne heres ejus 
peteret, palam est. 

Hiervon haben wir schon S. 172 ausführlich gehandelt. 

2. Julian [50 digest. : de exceptionibus ; si quis vadimoniis] 
bei Ulpian 74 ad edict. (ead. rubr.) L. 4 § 5 D. 2, 11; s. 
Lenel, Paling. Julian fr. 680 und Ulpian fr. 1657: 

. . . nam et Julianus scribit, si vadimonium [ Justinian : 
judicio sistendi causa] pluris quam statutum est per 
ignorantiam promissum fuerit, exceptionem dari debere : 
si autem ex conventione tantae summae promissio facta 
sit, exceptionem pacti conventi replicatione infirmandam 
Julianus ait. 
Für die Summe, auf welche die vadimonia zu stellen 
sind, hat das praetorische Edict einen Maximalsatz vorgezeich- 
net. *•) Haben nun die Parteien die Summe absichtlich (ex 
conventione) höher bemessen, so ist die stipulatio nur in An- 
sehung des edictmässigen Betrages ipso jure giltig, darüber 
hinaus ungiltig. •®) Nichtsdestoweniger kann nach Julian der 
Gläubiger auf die ganze versprochene Summe wirksam klagen ; 
denn wenn der actio ex stipulatu auch die exceptio aus dem 



*•) Gajiis IV, 186; dazu Lenel, ed perp. S. 65 (N. 8). 
**) ulpian 7 dispat. L. 52 pr. D. 45, 1 : deniqae praetoriis stipulatio- 
nibns nihil immutare licet, neqne addere neque detrahere. 
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Edict entgegengesetzt wird, so wird diese doch durch die re- 
plicatio pacti conventi entkräftet. 

Essentieller Bestandtheil der stipulatio ist die Summe 
nur in Höhe des vorschriftsmässigen Betrages; das Mehr ist 
daher als accidentale negotii, als Nebenvertrag aufzufassen, 
der aber jure civili ungiltig ist. 

Aus diesem Nebenvertrag giebt Julian die replicatio 
pacti; die replicatio doli tritt auch hier bei Julian noch nicht 
auf. Es scheint sich sonach zu bestätigen, dass er in den in 
diesem Zusammenhange besprochenen Fällen die exceptio 
pacti für besser oder doch für ebenso gut begründet erachtete, 
als die exceptio doli, so dass er von dieser grundsätzlich ab- 
sah. Wo die civilrechtlich ungiltige conventio sich zwanglos 
als pactum aufrechterhalten Hess, da wird Julian folgerichtig 
die exceptio pacti als die allein zuständige betrachtet haben; 
wir wissen, dass erst Ulpian L. 2 § 4 D. 44, 4 versuchte, 
die exceptio doli auch aus einem directen pactum zu recht- 
fertigen. 

3. Gajus 2 de verb. oblig. (de diversis stipul.) L. 141 § 5 
D. 45, 1 : 

cum ,,mihi aut Titio^^ stipulor, dicitur aliam quidem 
rem in personam meam, aliam in Titii designari non 
posse, veluti „mihi decem aut Titio hominem^': si vero 
Titio ea res soluta sit, quae in ejus persona designata 
fuerit, licet ipso jure non liberetur promissor, per ex- 
ceptionem tamen defendi possit. 

Die Stipulation lautet: mihi decem aut Titio hominem 
dari spondes? 

Ein dictum der Juristen entschied: der Schuldner wird 
durch Leistung des homo an Titius nicht ipso jure befreit. 
Der Grund dafür ist darin zu suchen, dass Titius ein solu- 
tionis causa adjectus ist und an ihn daher mit voller Wirksam- 
keit nur das gezahlt werden kann, was in obligatione ist : ®^) 
das sind aber allein die dem Gläubiger geschuldeten decem; 
der homo ist nur in solutione. 



®^) So wenigstens nach spätclassischem Rechte sicher;, ursprünglich 
aber mag der Zasatz in der Stipulationsformel : aut Titio immer als pactum 
aufgefasst worden sein, so zwar, dass die Zahlung an den adjectus den 
Schuldner. nur ope exceptionis pacti befreite: s. oben S. 165 f. 
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Der Zusatz : aut Titio hominem ist eine civilrechtlich un- 
giltige Nebenabrede; aber nach Gajus reicht sie zur Begrün- 
dung einer exceptio hin, ohne dass er freilich eine bestimmte 
nennt. 

Zur selben Stipulation bemerkt Paulus 74 ad edict. 
L. 44 § 4 D. 44, 7 : ubi quaeritur, an ipso jure fiat liberatio 
homine soluto Titio (dem Titius), und in L. 98 § 6 D. 46, 3, 
1. 15 quaest. (de stipul.) sagt er geradezu: liberatur, cum 
praevalet causa dandi ; die Thatsache der vertragsmäsaigen 
Leistung, nicht das diversum factum ist entscheidend. Dar- 
nach scheint Paulus, im Gegensatze zu Gajus, eine exceptio 
nicht benöthigt zu haben; massgebend war für ihn vielleicht 
zugleich der Gesichtspunkt des solvi aliud pro alio consen- 
tiente creditore (Gajus III, 168). 

Aber aus der letzteren Stelle erfahren wir, dass Julian 
anderer Meinung als Paulus war; denn er sagt: si diversa 
facta sunt, diversa res est ; er hat demnach die liberatio ipso 
jure jedenfalls verneint. 

Wenn wir also bei Julian 54 digest. L. 34 § 2 D. 46, 3 
über den gleichen Fall lesen: promissor a me liberatur,, so 
müssen wir aus der vorherigen Aeusserung Julians, aus der 
Lehre des Gajus und aus dem Umstände, dass die Frage 
noch bei Paulus als Streitfrage auftritt, schliessen, dass Julian 
an die liberatio ope exceptio nis gedacht hat. Vielleicht haben 
die Compilatoren die bei Julian L. 34 § 2 cit. erwähnte 
exceptio mit Rücksicht auf Paulus L. 98 § 6 cit. gestrichen: 
beide Stellen, zwar von verschiedenen Commissionen aus- 
gewählt, stehen in demselben Buche der Digesten: 46, 3. 
Aber den Compilatoren mangelte der Ueberblick über das 
Ganze, und daher mögen die L. 141 § 5 cit. des Gajus und 
die andere Stelle aus Paulus, jene in Buch 45, 1, diese in 
Buch 44, 7, nur aus Unachtsamkeit stehen geblieben sein. 

Dass die exceptio im Sinne Julians die exceptio pacti, 
nicht doli, ist, können wir nach den oben besprochenen Zeug- 
nissen von ihm für gesichert halten. Gajus, ihm doch wohl 
folgend, wird sie ebenfalls im Sinne gehabt haben ; nur so viel 
ist zuzugeben, dass er vielleicht neben dieser auch die ex- 
ceptio doli zuliess. 

4. Paulus 74 ad edict. (de stipul.) L. 44 § 1 D. 44, 7: 



Digitized by 



Google 



— 177 — 

. . . placet autem ad tempus Obligationen! constitui 

non posse, non magis quam legatum: nam quod alicui 

deberi coepit, certis modis desinit deberi. Plane post 

tempus stipulator vel pacti conventi vel doli mali ex- 

ceptione summoveri poterit . . . 

Nach jus civile — das bedeutet bei Paulus das „placet" 

— kann eine Obligation ebensowenig, wie ein Legat, ad tempus 

begründet werden, weil die Obligation certis modis beendet 

wird, daher mit dem Eintritt eines gesetzten Endtermines 

nicht ipso jure erlöschen kann. 

Unter dem Legat ist nicht nur eine durch Legat be- 
gründete Forderung, von der Pomponius 9 ad Sab. L. 55 
D. 30 (vgl. dazu Lenel, Paling. fr. 534) spricht, zu verstehen, 
sondern auch das Vermächtniss von Eigenthum ; ®^) und auch 
die libertas testamento data ist danebenzustellen, denn ge- 
rade die letztere hat Paulus L. 34 D. 40, 4 in diesem Zu- 
sammenhange neben dem Legate erwähnt, wie Lenel, Paling. 
fr. 805, annimmt. 

Die exceptio, die Paulus aus dem in der Stipulation ge- 
setzten dies ad quem entnimmt, ist nach freier Wahl ent- 
weder die exceptio pacti oder die exceptio doli. Julian (oben 
No. 1) hatte im gleichen Falle nur die exceptio pacti gegeben. 
5. Paulus 1. c. L. 44 § 2 D. 44, 7: 
condicio vero efficax est, quae in constituenda obli- 
gatione inseritur, non quae post perfectam eam ponitur, 
veluti „centum dare spondes, nisi navis ex Asia venerit?" 
Sed hoc casu existente condicione locus erit exceptioni 
pacti conventi vel doli mali. 
Eine post perfectam obligationem gesetzte Bedingung ist 
unwirksam; als Beispiel führt Paulus an: centum dare spon- 
des, nisi navis ex Asia venerit. 

Man hat darüber gestritten, ob die Bedingung eine sus- 
pensive oder eine resolutive ist. Ich glaube, wir müssen ver- 
mittelnd sagen: im Sinne des Paulus ist es eine suspensive, 
im Sinne Justinians eine resolutive. 

•^) Juatinian hat dies beseitigt in L. 26 C. 6, 37; s. Dernburg, Fand. 
I § 114 N. 15. — Das Legat eines ususfructus kann nach der Natur 
dieses Bechtes zeitlich beschränkt werden: Dernburg a. a. 0. N. 14. 
Hugo Krüger, Exceptio doli. 12 
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a) Für das classische Recht schliesse ich mich der Meinung 
von Graden witz •*) an, dass die Bedingung nicht als auf- 
lösende gedacht und als solche ungiltig ist, sondern dass sie 
als eine an sich giltige Suspensivbedingung nur wegen ihrer 
äusseren Stellung nach dem vollendeten Tenor der Stipulations- 
frage für unwirksam erklärt wird. Paulus hätte an der Stipu- 
lation: nisi navis ex Asia venerit, centum dare spondes? 
vermuthlich gar keinen Anstoss genommen. 

„Perfecta" ist die stipulatio, d. h. die Stipulationsfrage, 
mit dem Schlussworte : spondesne ; mit diesem Worte ist der 
Obligationsinhalt festgelegt und abgeschlossen, und alles Nach- 
folgende ist ein ausserhalb der Stipulationsfrage und damit 
der Stipulation überhaupt stehender, an der Wirksamkeit dieser 
nicht theilnehmender Zusatz.®*) Denn die Zug um Zug er- 
folgenden Worte: spondesne? spondeo stellen die jure civili 
erforderliche Form dar, machen das Wesen dieser „Verbal-" 
Obligation aus ; in ihnen allein liegt das obligationsbegründende 
Moment. Daher ist Inhalt der Stipulation nur das, was in 
diese Form spondesne ? spondeo eingekleidet ist, näher, was 
durch das civile verbum: spondesne? abgeschlossen ist: in 
constituenda obligatione itiseritur. 

Die Stipulation verlangt zu ihrer civilen Giltigkeit eine 
solche Fassung, dass der Promittent auf die Frage : spondesne? 
sofort antworten kann: spondeo, sowie dass diese Antwort 
auch sofort erfolgt: comminus responderi stipulanti oportet 
(Venulejus 1 stipul. L. 137 pr. D. 45, 1). Das ist das Er- 
forderniss des continuus actus. Ein modicum intervallum schadet 
nichts, die Stipulation selbst wird nicht vitiirt (Venulejus a. a. 0. 
und Ulpian L. 1 § 1 D. ibid.); so sind auch die nach dem 
Stichworte spondesne gemachten Zusäjze nichts weiter, als 
ein belangloses, unschädliches Intervall. Die obige Stipulation 
bei Paulus ist also als unbedingte zu Stande gekommen und 
als solche giltig. *^'*) 

In der That finden wir, dass, worauf schon Gradenwitz 



»») Ueber den Begriff der Voraussetzung, Berlin 1880, S. 30 N. 1. 

»*) So auch schon Ihering, Geist IV (1877) S. 165 N. 189. 

*^) Auch äusserlich fehlerfreie, aber inhaltlich ungiltige Zusätze 
machen die Stipulation in der Hauptsache nicht ungiltig: Gbgus L. 141 
§ 9 D. 45, 1; Ulpian L. 11 D. 45, 3 u. a. m.; s. oben S. 165 N. 79. 
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aufmerksam gemacht hat, in den Quellen regelmässig der 
Schlussformel: spondesne? die Bedingungssätze und über- 
haupt alle sonstigen Zusätze voranstehen ; ••) ja, diese Stellung 
der Bedingungssätze wird regelmässig auch bei letztwilligen 
Verfügungen beobachtet, obwohl hier ein civilrechtlicher Zwang, 
wie bei der stipulatio, nicht vorliegt.®') 

Leidet also die obige Stipulation nur an einem Form- 
fehler, so ist es natürlich, dass Jurisprudenz und Praxis ihn 
zu heilen suchten. Man fasste die Bedingung als ein pactum 
in continenti factum auf und gab deshalb dem Beklagten 
nach Massgabe desselben die exceptio pacti.®®) Daneben lässt 
Paulus noch die exceptio doli zu, wie in dem zuvor besprochenen 
Falle. 

Bei dieser von ' uns vertretenen Auffassung entfällt die 
Nothwendigkeit der Emendation Mommsens, welche darin ihren 
Grund hat, dass Mommsen die Bedingung für eine suspensive 
angesehen wissen wollte, auf diese aber die Ungiltigkeits- 
erklärung des Paulus nicht beziehen zu dürfen glaubte. Aber 
ohne eine leichte Conjectur werden auch wir nicht aus- 
kommen. 

Nach der Stelle hat der Schuldner die exceptio „existente 
condicione". Ist die negative Bedingung eine aufschiebende, 
wie wir vorausgesetzt haben, so tritt diese ein, wenn das 
Schiff nicht ankommt. Aber gerade in diesem Falle soll 

®*) Eine Ausnahme z. £. bei Scaevola L. 129 D. 45, 1, ohne dass 
die Bedingung um deswillen nichtig wäre ; aber bei ihm handelt es sich 
wohl, wofern nicht eine blosse stilistische Ungenauigkeit anzunehmen ist, 
um eine stipulatio juris gentium (daher auch: dabis? dabo), auch mit 
den Worten: spondesne? spondeo, trotz Gajus III, 93, 94, aber in Ueber- 
einstimmung mit Gajus III, 119. — Das Obige bezieht sich also vielleicht 
nur auf civile Sponsionen. 

»') Daher Ausnahmen nicht selten, z. B. L. 33 § 4, L. 52, L. 103 
D. 35, 1. 

*^) Zu Papinians Zeit optinuit sententia, dass pacta in continenti 
facta stipulationi inesse creduntur (L. 40 D. 12, 1). Der Satz galt aber 
unbedingt nur für eigentliche pacta, nicht durchaus auch für solche Neben- 
bestimmungen , welche zu ihrer Wirksamkeit nur als pacta aufrecht er- 
halten werden mussten (vgl. aber oben S. 166); sonst hätte Paulus auch 
in unserem Falle die exceptio nicht zu geben brauchen, sondern hätte, 
wenn auch auf einem Umwege, doch zur civilen Giltigkeit der fehlerhaften 
Suspensivbedingung gelangen müssen. 

12* 
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ier Schuldner zahlen, und er soll frei sein, wenn das Schiff 
ankommt, d. h. existente condicione kann der Schuldner 
gerade nicht die exceptio geltend machen, im Gegensätze zum 
Wortlaut unserer Stelle. Vor „existente condicione" dürfte 
also ein „non" einzuschieben sein, und dies um so mehr, als 
dem Schuldner die exceptio zustehen muss nicht bloss deficiente, 
sondern natürlich auch pendente condicione; diesen letzteren 
Fall Hesse die Stelle ganz ausser Acht, in welchem Sinne 
man auch die existens condicio auffassen mag. Die Worte 
„non existente condicione" dagegen umfassen durchaus sach- 
gemäss sowohl den Fall der Deficienz, als auch den der Pen- 
denz der Bedingung. 

Dass die Compilatoren dieses „non" strichen, erklärt sich 
zur Genüge daraus, dass sie die Bedingung als resolutive 
gelten Hessen und so der Stelle einen andern Sinn unterlegten, 
als Paulus mit ihr verband. 

b) Denn seit der constitutio Leonina (L. 10 C. 8, 37 (38); 
§ 1 J. 3, 15), welche die solemnitas verborum bei der stipu- 
latio abschaffte, bedurfte es der exceptio im Falle des Paulus 
nicht mehr; die stipulatio wäre als suspensiv bedingte fehler- 
frei und daher ipso jure giltig gewesen. Darnach hätten die 
Compilatoren die Stelle ganz weglassen müssen. Wenn sie die- 
selbe trotzdem beibehielten, so kann dies nur darin seinen Grund 
haben, dass sie sie nach einer andern Richtung h^n fruchtbar 
machten, wobei die obige Aenderung des Textes unerlässlich 
war: sie wendeten die Bedingung in eine resolutive. 

Der Sinn der Stelle ist darnach folgender. Der Schuld- 
ner soll schuldig sein, ausser wenn das Schiff ankommt, oder 
so lange bis das Schiff ankommt. Die Bedingung „existit" 
also, wenn das Schiff ankommt. Hier trifft die Entscheidung 
vollständig zu: sed hoc casu existente condicione locus erit 
exceptioni.®*) 

Damit soll nun aber nicht gesagt werden, dass Justinian 
die Resolutivbedingung bei der stipulatio anders behandelt 
hätte, als die classischen Juristen, nur dass man eben vom 

»») Mit Recht beruft sich daher Windscheid, Fand. I § 86 N. 6, für 
seine Auffassung der Resolutivbedingung im Sinne des justinianischen 
Rechtes auf diese Stelle. 
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Standpunkte des classischen Rechtes die Stelle nicht auf eine 
solche beziehen darf. 

Zwar finden wir kein Zeugniss, welches im gleichen Falle 
eine exceptio aus der resolutiven Bedingung gewährte, und 
Gradenwitz a. a. O. hat bemerkt, dass eine resolutive Be- 
dingung in den classischen Quellen nur beim Kauf vorkommt. 
Dabei sei erwähnt, dass in § 2 — § 4 J. 3, 15 zwar vom 
dies ex quo und ad quem gehandelt, unter der condicio aber 
nur die suspensive verstanden wird. 

Indessen Pomponius in L. 55 D. 30 cit. erwähnt doch 
wenigstens die civile Ungiltigkeit der Resolutivbedingung bei 
der Obligation neben der des dies ad quem, und der Schluss 
wird erlaubt sein, dass Julian und Paulus, wie den letzteren 
(oben No. 1 und 4), so auch die erstere durch exceptio zur 
Geltung brachten. Hatten doch auch schon Sabinus und 
Oassius und in Uebereinstimmung mit ihnen Papinian bei 
dinglichen Rechtsgeschäften die auflösende Bedingung geradeso, 
wie die auflösende Zeitbestimmung, als praetorisch giltige pacta 
berücksichtigt (oben S. 169 ff.)! 



Wir fassen das Vorstehende kurz zusammen. 

Aus jure civili ungiltigen accidentellen Bestandtheilen 
eines giltigen civilrechtlichen , sei es dinglichen, sei es obli- 
gatorischen Rechtsgeschäftes gewährt das vorseverische Recht 
die exceptio pacti, so Sabinus und Cassius, so noch Julian 
in mehreren Stellen. 

Das spätclassische Recht hält an der bisherigen Praxis 
zwar grundsätzlich fest: Papinian und Paulus lassen die ex- 
ceptio pacti nicht unerwähnt. Aber neben sie stellen sie als 
durchaus gleichberechtigt die exceptio doli. 

Schon dies beweist, dass es nicht eigentlich practische 
Rücksichten waren, welche zur Zulassung auch der exceptio 
doli führten; mit beiden Exceptionen glaubte man dasselbe 
Ziel zu erreichen. Insbesondere konnte sich der Kläger auch 
nicht der exceptio pacti gegenüber darauf berufen, dass er 
auf die Nebenabreden nur im Bewusstsein ihrer civilen Nichtig- 
keit eingegangen sei, dass ihm also in Wahrheit der Wille zu 
pacisciren gefehlt habe ; denn das Recht rechnete nur mit der 
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objectiven Thatsache, dass Kläger den zur Construction des 
pactum führenden Willen rechtsgeschäftlich erklärt hat, und 
es hält ihn an dieser Erklärung fest. Immerhin mögen die 
spätclassischen Juristen mit Rücksicht auf solche Vorkomm- 
nisse die exceptio doli für sicherer (tutius) gehalten haben; ^®^) 
denn sie rügte gegebenenfalls auch den dolus in contrahendo 
(specialis). 

Es waren daher im Wesentlichen Gründe juristischer Con- 
struction, welche der exceptio doli Eingang verschafften. Recht- 
fertigte Julian und mit ihm das Recht seiner Zeit die ex- 
ceptio pacti in der Hauptsache aus dem erklärten Willen des 
Klägers, indem sie die Annahme dieser Willenserklärung 
seitens des Beklagten als selbstverständlich voraussetzten, so 
liess das spätere Recht in folgerechter Ausführung dieses Ge- 
dankens die zu ergänzende Annahmeerklärung des Beklagten 
ganz ausser Spiel und hielt die einseitige Willenserklärung 
des Klägers allein für rechtserheblich, indem es in dem Han- 
deln gegen dieselbe das Criterium des dolus fand. 

Noch Julian selbst scheint dieser Art der Anwendung der 
exceptio doli durchaus abhold gewesen zu sein. Der Grund 
wird darin zu suchen sein, dass, weil der massgebende Wille 
der Parteien ausdrücklich erklärt ist und nicht erst aus den 
Umständen zu erschliessen ist, die Abrede als unmittelbar zu 
Stande gekommen angenommen ward. Demnach ist die ex- 
ceptio pacti die passende Einrede, und sie ist die allein zu- 
ständige Einrede aus dem direct verlautbarten pactum so lange 
gewesen, bis Ulpian in L. 2 § 4 D. 44, 4 die allgemeine 
Ooncurrenz der exceptio doli mit der exceptio pacti zu recht- 
fertigen suchte und in der That auch durchgesetzt hat (oben 
§ 16 S. 93 ff.). Die hier behandelten Fälle eigneten sich also 
für die exceptio doli vom Standpunkte des älteren Rechtes 
am allerwenigsten. 

§ 25. 

b. Die exceptio doli. aus dem wahren Sinne eines 

formellen Rechtsgeschäftes gegen die Klage aus 

diesem selbst. 

I. Dingliche Rechtsgeschäfte. 

Es kommt hier nur eine Stelle in Betracht: 

ioo)~^gY. dazu oben S. 151 f. 



Digitized by 



Google 



— 183. — 

Javolen 10 ex Cassio (de servit.) L, 13 pr. D. 8, 3: 
certo generi agrorum adquiri servitus potest, velut 
vineis, quod ea ad solum magis quam ad superficiem 
pertinet. Ideo sublatis vineis servitus manebit: sed si 
in contrahenda Servitute aliud actum erit, doli mali 
exceptio erit necessaria.^^^) 
Nach Cassius kann eine Praedialservitut jure civili giltig 
für ein certum genus agrorum, z. B. „für einen Weinberg", 
bestellt werden; denn sie gilt als für den Grund und Boden, 
nicht für die superficies, d. h. das darauf Gepflanzte, oder: 
sie gilt als für den Weinberg als Grundstück, nicht für das 
Grundstück als Weinberg bestellt. Das Grundstück ist also 
im Sinne des Cassius nur demonstrationis causa als Weinberg 
bezeichnet. Erhält es daher eine andere wirthschaftliche Be- 
stimmung (sublatis vineis), so bleibt die Servitut doch be- 
stehen. 

Die Auslegung des Cassius ist eine zwingende, weil nur 
so die Giltigkeit der Servitutbestellung gerettet werden kann : 
es gilt als gewollt, was vor dem Recht bestehen kann.^®^) 
Das Civilrecht erfordert aber eine perpetua causa der zu 
begründenden Praedialservitut. 

Haben nun aber die „Contrahenten" doch dem fundus 
in seiner Eigenschaft als Weinberg die Servitut bestellen 
wollen, so dass mit der Umwandlung desselben in einen ager 
alterius generis die Servitut untergehen soll, so liegt darin 
eine Servitutbestellung für den fundus als solchen unter einem 
resolutiven dies incertus ad quem, und aus diesem soll nach 
der Stelle die exceptio doli hervorgehen. Insoweit scheint 
die Entscheidung im Einklang mit der des Sabinus und 
Cassius in L. 4 pr. D. 8, 1 (oben S. 169 fif.) zu stehen, es sei 
denn dass die letzteren nur die exceptio pacti (nach unserer 



*•*) Wegen der Interpungirung s. einerseits Mommsen, andrerseits 
Itenel, Paling. unter Addenda zu S. 282 und Adolf Schmidt in Zeitschr, 
der Sav.-Stift. Bd. 11 Rom. Abth. S. 127 N. 2. 

^0«) Vgl. Julian L. 12 D. 34, 5 und L. 67 D. 50, 17. African L. 109 
pr. D. 30. Ulpian L. 66 D. 5, 1; L. 16 pr. D. 36, 1; L. 80 D. 45, 1. 
Paulus L. 21 D. 34, 5; L. 172 § 1 D. 50, 17. Modestin L. 34 § 1 D. 31. 
Windscheid, Fand. I § 84 N. 3 und Demburg, Fand. I § 124 N. 4. 
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obigen Annahme) erwähnen, hier aber nur die exceptio doli 
genannt ist. 

Indessen hält Pernice^^^) den ganzen Schlusssatz für 
interpolirt wegen des Ausdruckes contrahere: „das kann nur 
heissen bei ,Bestellung der Servitut* (durch Vertrag) und ist 
dafür ganz ungewöhnlich;" die Einschaltung des Satzes er- 
kläre sich gerade aus L. 4 pr. D. cit. 

In der That waren zu Justinians Zeit die mancipatio und 
in jure cessio der Servituten, an die Javolen denkt, der stipu- 
latio gewichen: für letztere passt das „contrahere" besser. 

Zu diesem äusseren Anzeichen der Interpolation kommen 
m. E. noch innere Gründe hinzu. 

Für Cassius und Javolen kommt die Absicht der Parteien 
gar nicht in Frage; soll die Servitut überhaupt Bestand 
haben, so kann sie nur als für den fundus bestellt aufgefasst 
werden. Das ist die einzig mögliche Auslegung der Bestim- 
mung: für den Weinberg; jede andere Auslegung würde den 
ganzen Bestellungsact nichtig machen. Käme also die Absicht 
der Parteien, die Servitut nur für den Weinberg als solchen 
zu begründen, für Cassius und überhaupt für das classische 
Recht in Frage, so wäre die vindicatio servitutis von Anfang 
an gar nicht nata gewesen, und daher wäre für die exceptio 
doli gar kein Raum. 

Zudem müssten die Juristen ein merkwürdiges Experiment 
gemächt haben, um zugleich die civilrechtliche Giltigkeit der 
Servitutbestellung und die exceptio doli zu rechtfertigen: sie 
hätten die Worte: für den Weinberg, um die es sich allein 
handelt, ausgelegt einmal: für den fundus, das andere Mal: 
für die superficies. Darin liegt ein offener Widerspruch ; das 
Eine negirt das Andere. Ein solcher Kreislauf ist nur bei 
Justinian möglich. ^*^*) 

Aus der Annahme des Endtermins ist hiernach nichts zu 
gewinnen ; denn diese Annahme ist nichts weiter als die Aus- 
legung dessen, quod actum est, d. h. die Auslegung des 
Wortes : vineis. Die ganze Frage ist, wie gesagt, Auslegungs- 



*»») Zeitschr. der Sav.-Stift. Bd. 9 Rom. Abth. S. 197 N. 2. — Lenel, 
Paling. a. a. 0., zweifelt. 
»•*) Vgl. oben S. 171. 
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frage, und nur für die eine der beiden Bedeutungen, die jenes 
"Wort haben kann, muss man sich entscheiden unter Fallen- 
lassen der anderen. 

Darnach hat unsere Stelle mit der L. 4 pr. cit. nichts 
gemein ; denn in dieser ist der dies ad quem ausdrücklich hinzu- 
gefügt. Darum ist die resolutiv befristete Servitutbestellung 
jure civili zweifellos giltig als unbefristete, die vindicatio 
servitutis also für alle Zeit begründet, nur dass mit Eintritt 
des Endtermines die exceptio doli Platz greift. Hier aber 
ist die Servitutbestellung, wenn unter einem dies ad quem, 
von Anfang an nichtig,^^*^) und nur die Weisheit Justinians 
konnte aus Nichts Etwas machen. 

Für das classische Recht bleibt die Stelle ausser Ansatz. 
Im Sinne Justinians werden wir die exceptio doli unter die 
Ueberschrift dieses Paragraphen zu bringen haben, obwohl sie 
auf diesen Fall nicht eigentlich passt. Denn die hierher- 
gehörigen Fälle sind insgesammt so beschaffen, dass der er- 
klärte Wille der Parteien zweifellos ist und keiner Auslegung 
bedarf, demnach auch die Giltigkeit der civilen Rechtsge- 
schäfte, aus denen zugleich die exceptio doli hergeleitet wird, 
ausser Frage steht ; dass aber die hinter der Willenserklärung 
verborgene Absicht der Parteien, der wahre Sinn der Ver- 
fügung gegenüber ihrem Wortlaut zur Geltung gebracht wird. 

II. Obligatorische Rechtsgeschäfte.^^®) 

Ich betrachte in diesem Zusammenhange nur die Stipu- 
lationen. An sich gehört hierher auch die exceptio doli gegen 
eine Legatsforderung in Gemässheit des wahren Sinnes der 
letztwilligen Verfügung; doch da auch noch in anderen Be- 
ziehungen aus der voluntas testatoris die exceptio doli er- 
wächst, z. B. auf Grund formlosen Widerrufes eines Legates, 
so wird es sich empfehlen, die Betrachtung der hier ein- 
schlagenden Anwendungsarten der exceptio doli einer um- 
fassenden Abhandlung über die : exceptio doli aus der voluntas 
testatoris vorzubehalten.^®') 



*®*) Giltig wäre die Servitutbestellung nach jus civile und giltig der 
dies ad quem nach jus honorarium bei dem Wortlaut: „für das Grund- 
stück, solange es Weinberg ist". 

^®*) S. zum Folgenden Pernice, Labeo 11 S. 114 f. 

'^') Aus dem nämlichen Grunde habe ich oben S. 164 N. 68 die ex- 
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Aus den mannigfadiffli Stipulationen, die im Folgend^i 
zur Sprache gelangen werden, hebt sich eine eigene Gruppe 
ab: die der Strafstipulationen, soweit ihr Verhältniss zu der 
Hauptverbindlichkeit in Frage kommt; sie sollen daher in- 
soweit im Zusammenhange besprochen werden, 
a) Stipulationen verschiedenster Art. 
1. Vielleicht finden wir unseren Fall der exceptio doli 
schon bei 

Ofilius L. 4 § 6 D. 44, 4 (Ulpian 76 ad edict.: de exe. 
doli mali) : 

quod si is, cui pecunia debeatur, cum debitore decidit 

et nomen ejus vendidit Sejo, cui debitor mandaverat, 

ut nomen emeret, deque ea re emptor stipulatus est, 

deinde creditor eam pecuniam retinet, quam per judicem 

abstulit, an emptor ex stipulatu possit experiri? Et 

Ofilius putat, si venditor nominis paratus non sit red- 

dere, quantum ab emptore acceperit, non nocituram 

exceptionem doli mali : et puto sententiam Ofilii veram. 

Pernice (a. a. 0. S. 114) legt den Thatbestand so aus, 

dass das Kaufgeschäft und damit auch die stipulatio den Sinn 

habe, den Gläubiger gegen die Zahlungsunfähigkeit des 

Schuldners durch den haar erhaltenen Kaufpreis für seine 

Forderung zu decken. Darum muss er, wenn er dem Käufer 

nicht den von ihm eingezogenen Schuldbetrag ausantworten 

will, ihm doch den Kaufpreis zurückgeben, da er befriedigt 

ist und der Deckung nicht mehr bedarf. 

Diese Auslegung ist möglich ; aber die exceptio doli lässt 
sich auch als eine sog. exceptio doli specialis ^®®) erklären, 
wenn wir — entgegen der obigen Auffassung — setzen, dass 
das ganze Kaufgeschäft nicht zu Gunsten des Gläubigers ab- 
geschlossen ist, dieser vielmehr von dem Mandate des Schuld- 
ners an den Sejus, die durch Vergleich festgestellte Forderung 
zu kaufen, nichts wusste. 



ceptio doli aus der liberatio legata auch nur kurz berührt^ ohne die Frage 
nach der Entwicklung der exceptio so eingehend, wie ich es wünschte, 
behandeln zu können. 

^^) Ulpian hat in dem mit L. 2 § 3 beginnenden Abschnitt nicht 
bloss die Fälle der exceptio doli generalis zusammengestellt; denn auch 
L. 4 § 5 beziehe ich auf die exceptio doli specialis. 
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Der Schuldner will den Gläubiger um einen Theil des 
Betrages der Schuld bringen ; er will ihm so wenig, wie mög- 
lich, zukommen lassen. Dazu schlägt er zwei Wege ein. 

Er stellt dem Gläubiger, seine Zahlungsunfähigkeit Tor 
und erwirkt auf Grund dessen von ihm einen theilweisen Er- 
lass der Schuld. ^o») 

Damit nicht genug. Er veranlasst seinen Freund Sejus 
hinter dem Kücken des Gläubigers, diesem unter Hinweis 
auf die geringe Bonität der Forderung den Vorschlag zu 
machen, ihm dieselbe gegen haar zu verkaufen. Es ist selbst- 
verständlich , dass Sejus einen geringeren Kaufpreis bot, als 
die Forderung nach dem theilweisen Erlass betrug ; denn auch 
die Entscheidung des Ofilius setzt voraus, dass der Gläubiger 
vom Schuldner mehr einzog, als die Summe des Kaufpreises 
darstellt. Und gerade darauf, diese Differenz zu „sparen", 
hatte es der Schuldner bei der Ertheilung des Mandates ab- 
gesehen. 

Der Gläubiger geht auf das Kaufgeschäft mit dem Sejus 
ein ; aber er ist doch so vorsichtig, dem Sejus die Forderung 
nicht einfach abzutreten. Vielmehr verspricht er ihm mittels 
stipulatio, den vom Schuldner eingetriebenen Betrag ihm aus- 
zuhändigen. Der Gläubiger bleibt also allein klagberech- 
tigt, ^^^) und er holt denn auch die Schuldsumme vom Schuldner 
per judicem ab. 

Nun kommt der Sejus mit seinem Stipulationsanspruch, 
um das Empfangene an den Schuldner, der ihm den gezahlten 
Kaufpreis gewiss gegeben haben wird, abzuführen. Wäre 
das Manöver geglückt, so wäre in der That an den Gläubiger 
auf seine Forderung aus dem Vermögen des Schuldners 
weniger gelangt, als die zum Theil schon nachgelassene Schuld 
betrug. 

Aber der Gläubiger hat den Betrug schon vorher entdeckt. 
Er lässt es zur actio ex stipulatu kommen, und excipirt aus 
dem in contrahendo begangenen dolus (specialis) des Sejus, 



^^•) Das ist häufig der Sinn von decidere cum creditore, bez. debitore : 
wegen Uebenchuldung den Schuldbetrag herabsetzen; z. B. Scaevola 
L. 44 D. 2, 14 = L. 59 D. 26, 7; Paulus L. 3 § 1 D. 35, 2; s. Voigt, XII 
Tafeln I § 57 N. 21. 

***) S. darüber Pemice a. a. O. 
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muss diesem aber freilich den gezahlten Kaufpreis zurück- 
erstatten, weil er sonst einen ungerechtfertigten Gewinn machte, 
dessentwegen ihn selbst der Vorwurf des dolus träfe. 

So verstanden, gehört die Stelle nicht hierher. 

Ueber den ebenfalls zweifelhaften Fall bei Val. Max. 
Vni, 2, 2 s. Pernice a. a. O. S. 115. 

2. Labeo [ad edict. praet. : de doli mali exe] bei Julian 
[51 digest. ead. rubr.] und Ulpian 76 ad edict. (ead. rubr.) 
L. 4 § 1 D. 44, 4: 

Julianus scribsit, si quis, cum aeger esset, centum aureos 
uxoris suae consobrino spopondisset, volens scilicet eam 
pecuniam ad mulierem pervenire, deinde convaluerit, 
an exceptione uti j)Ossit, si conveniatur ; et refert La- 
beoni placuisse doli mali uti eum posse.^^^) 
Jemand hat aus Anlass einer Erkrankung einem Ver- 
wandten seiner Frau eine Summe versprochen, welche seiner 
Frau zugeführt werden sollte. Wird er wieder gesund, so 
hat er gegen die actio ex stipulatu die exceptio doli. 

Die Klage ist nach strictem Recht begründet, weil die 
stipulatio ihrem Wortlaute nach unbedingt ist. Aber der 
Promittent hatte eine donatio mortis causa zu Gunsten seiner 
Frau beabsichtigt, und diese wäre mit seiner Genesung hin- 
fällig geworden. 

Legen wir auf die Worte Gewicht: volens scilicet, so er- 
klärt Labeo die exceptio doli aus der Absicht nur des Ver- 
pflichteten, wie diese sich aus den Umständen, unter denen 
die Stipulation geschlossen ist, ergiebt. 

3. Labeo [ad edict. praet.: vadimonium sisti] bei Ulpian 
77 ad edict. (ead. rubr.) L. 9 § 1 D. 2, 11 (Lenel, Paling. 
Ulpian fr. 1694): 

si plurium servorum nomine vadimonii [Justinian : judi- 
cio sistendi] causa una stipulatione promittatur, poenam 
quidem integram committi, licet unus Status non sit, 
Labeo ait, quia verum sit omnes statos non esse : verum 
si pro rata unius offeratur poena, exceptione doli usurum 
eum, qui ex hac stipulatione convenitur. 



*) Dazu Pernice, Labeo II S. 116. 



Digitized by 



Google 



— 189 — 

Im Sinne der classischen Juristen handelt die Stelle vom 
vadimonium sisti servum bei der Noxalklage. ^^^) 

Die Stipulation enthält nach ihrer Fassung das Ver- 
sprechen, zwei Sklaven zu stellen; das Zuwiderhandeln ist 
unter Strafe gestellt. 

Wird nun vom defendirenden Beklagten nur ein Sklave 
gestellt, so ist stricto jure die ganze Straf summe verfallen, 
weil es wahr ist, dass die zwei Sklaven nicht gestellt sind. 
Aber die Absicht der Parteien ging dahin, dass für die Nicht- 
gestellung jedes einzelnen Sklaven die rata poenae verfallen solle. 

Diese Absicht wird in der Stipulation selbst, d. h. in der 
Höhe der Strafsumme, mittelbar zum Ausdruck gekommen 
sein. Nach Gajus IV, 186 ist das vadimonium im vorliegen- 
den Falle nicht auf quanti ea res est, sondern auf eine» certa 
summa gestellt. ^^''^) Die Stipulationssumme mag demnach das 
Doppelte der für den einzelnen Sklaven erlaubten Summe, 
oder doch ein Mehr über diese betragen haben. Daraus geht 
deutlich hervor, dass die Parteien nur der Kürze halber die 
eine Stipulation anstatt zweier selbständiger abgeschlossen 
hatten."*) 

Kläger kann daher nur die eine Rate der Summe for- 
dern, falls ihm Beklagter die andere anbietet. Fordert er die 
ganze trotzdem, so wird er auf Grund der exceptio doli ab- 
gewiesen. 

Die exceptio doli ist nur dann wirksam, wenn Beklagter 
die Theilsumme angeboten hat, gleichviel im Uebrigen, ob sie 
Kläger angenommen hat oder nicht. Das Anbieten ist nöthig, 
weil es im stricti juris Judicium eine Theilverurtheilung nicht 
giebt. Bietet er nicht an, so wird er auf das Ganze ver- 



*»«) Lenel, ed. perp. S. 408 N. 4. — Hierher gehört Julian L. 13 (14) 
§ 2 i. f. D. 34, 5 und wohl auch Ulpian 58 ad edict. L. 4 D. 2, 6: qui 
duos „homines" in judicio sisti promisit ; Lenel, Paling. fr. 1373, zweifelt, 
wohl wegen der Titelrubrik 2, 6, ob die Stelle nicht vom vindex bei der 
in jus vocatio gehandelt habe. 

"') Lenel, ed. perp. S. 408 N. 4 und S. 65. 

^'*) Auch aus anderen Umständen mag auf die nämliche Absicht zu 
schliessen sein. Daneben ist es möglich (hier, wie in anderen Fällen der 
exceptio doli generalis), dass der Stipulant in betrügerischer Absicht die 
Fassung der Stipulation gewählt hatte; dann kommt die exceptio (auch) 
als die des dolus specialis in Betracht. 
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urtheilt, wie umgekehrt, wenn er angeboten hat, Kläger mit 
der ganzen Forderung abgewiesen wird. Beklagter muss da- 
her in seinem Interesse Alles thun, damit die Klage im 
Ganzen als ungerechtfertigt erscheint. 

Sonach wirkt die exceptio doli noch zu Ulpians Zeit 
nach dieser Stelle nicht condemnationsmindernd. 

4. Scaevola 28 digest. (de stipul.) L. 122 § 3 D. 45, 1: 
coheredes cum praedia hereditaria diviserant, unum prae- 
dium commune reliquerunt sub hoc pacto, ut, si quis 
eorum partem suam alienare voluisset, eam vel cohe- 
redi suo vel ejus successori venderet centum viginti 
quinque : quod si quis aliter fecisset, poenam centum in- 
vicem stipulati sunt; quaero, cum coheres mulier cohe- 
Tedis liberorum tutores saepius testato convenerit et 
desideraverit, ut secundum conventionem aut emant 
aut vendant, hique nihil tale fecerint, an, si mulier ex- 
tero vendiderit, poena ab ea centum exigi possit. Re- 
spondit secundum ea, quae proponerentur, obstaturam 
doli mali exceptionem. 
Das in dieser Stelle mitgetheilte pactum hat den ver- 
nünftigen Sinn, dass das Grundstück der Familie erhalten 
bleiben und kein Fremder zur Gemeinschaft zugelassen wer- 
den soll. 

Seinem Wortlaute nach, auf den auch die stipulatio Be- 
zug nahm, war nicht ein eigentliches Vorkaufsrecht der Mit- 
erben begründet, sondern einem jeden die Verpflichtung auf- 
erlegt, Niemandem ausser dem Miterben zu verkauf en.^^**) 
Das pactum kommt also einem absoluten vertragsmässigen 
Veräusserungsverbot gleich ; ohne die Mitwirkung des andern 
Theils kann kein Miterbe verkaufen. Jener ist berechtigt, 
aber nicht verpflichtet, auf den angebotenen Kauf einzu- 
gehen.^^®) 



"«*) Windscheid, Pand. II § 388 N. 12. 

^'•) In der Frage nach der Qiltigkeit eines Vertrages über Nichtver- 
äusserung wechselten die Ansichten der classischen Juristen. Pomponius 
9 ad Sab. (de contrah. empt.) L. 61 D, 2, 14 erklärt ihn für nichtig, und 
Justinian L. 9 C. 4, 54 bestätigt, dass die veteres, d. h. die classischen 
Juristen, über die Frage im Zweifel waren (Demburg, Pand. I § 217 N. 
11). Scaevola behandelt den Vertrag in obiger Stelle, sowie in L. 135 



Digitized by 



Google 



— 191 — 

Verkauft daher der coheres, unter welchen Umständen 
auch immer, seine portio einem Fremden, so ist die Strafe 
ipso jure verwirkt. 

Aber Scaevola sieht vermuthlich auf den Sinn des pactum 
und der dasselbe aufnehmenden Stipulation. ^^'^) 

Darnach ist das pactum nicht sowohl einseitig zu Lasten 
des einen und zu Gunsten des andern Theils abgeschlossen, 
sondern auch zu Lasten dieses. Es war als selbstverständ- 
lich vorausgesetzt, dass der coheres die ihm zum Ankauf an- 
gebotene Portion zu dem festgesetzten Preise bereitwilligst 
kaufen werde, ja dass er sie kaufen musste, wenn er nicht 
seinerseits von seinem pactmässigen Rechte Gebrauch machen 
wollte, dem Andern seinen Theil zum Kaufe anzubieten. 
Trat der Fall ein, dass der Eine veräussem wollte, so sollte 
jedenfalls die Gemeinschaft endgiltig gelöst werden; eine Port- 
setzung derselben gegen den Willen der einen Partei war 
nicht beabsichtigt. 

Auf diesen Sinn des pactum stützt sich die Frau, wenn 
sie die Vormünder auffordert, ut secundum conventionem aut 
emant aut vendant. 

So läuft denn practisch das Veräusserungsverbot zu Gunsten 
des coheres auf ein blosses Vorkaufsrecht desselben hinaus. 
Wollte er von diesem Rechte keinen Gebrauch machen, so 
hörte die Verpflichtung des Andern auf, und dieser durfte 
von nun an beliebig verkaufen: das pactum und die Straf- 
stipulation waren gegenstandslos geworden. 

5. Papinian 28 quaest. (legat. servand. causa ^^®)) L. 40 
.D. 24, 3: 

post dotem datam et nuptias contractas stipulatus est 
pater non ex filiae voluntate : divortio facto dotem dari. 
Si condicio stipulationis impleatur et postea filia sine 



§ 3 D. 46, 1, als gütigen, und darin folgen üim Paulus L. 21 § 5 D. 19, 1, 
Äermogenian L. 75 D. 18, 1, Valerian L. 3 C. 4, 6 und Justinian L. 9 
0. 4, 54 cit. und L. 7 C. 4, 51. 

*^') Auf die mora creditoris (Dionys. Gothofredus ad h. 1.) lässt sich 
die exceptio doli nicht gründen. 

*^*) Den Zusammenhang der Stelle mit der obigen Kubrik vermittelt 
Lenel, Paling. fr. 343, durch Berufung auf die L. 2 (mit L. 1 § 20) D. 
-36, 3, Papinian eod. libro; s. die folgende No. 6. 
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liberis decesserit, non erit impediendus pater, quo minus 
ex stipulatu agat: viva autem filia si agere vult, ex- 
ceptione summovendus erit. 
Vorauszusetzen ist, dass die dos nach Auflösung der Ehe 
an die Frau (bez. seit Justinian an ihre Erben) fiele. 

Nun hat sich aber nachträglich der Vater der Frau ohne 
deren Zustimmung ^^®) den Heimfall der dos für den Fall des 
divortium versprechen lassen. Wird die Ehe geschieden, so 
hat einmal die Frau die actio rei uxoriae (bez. nach Justinian 
ihre Erben, also vor Allem ihre „liberi", die actio de dote), 
und sodann der Vater aus dem Wortlaute der stipulatio 
ebenfalls einen Anspruch auf Herausgabe der dos : der Mann 
müsste also doppelt leisten. 

Allein nach dem Sinne der Stipulation sollte der Vater 
die dos nur dann erhalten, wenn sie ohne dieselbe beim 
Manne verblieben wäre, d. h. wenn die Frau (nach Justinian: 
sine liberis ^^•*)) stürbe. Das liegt in den Worten: ,dotem^ 
dari. Er sollte erhalten nicht einen Betrag in Höhe der dos, 
sondern die dos selbst; das setzt voraus, dass kein Anderer 
vor ihm einen Anspruch auf die dos hat (vgl. auch Scaevola 
bei Paulus L. 16 D. 33, 4 und dazu einerseits Gradenwitz, 
Interpol. S. 185, andrerseits Schirmer in der Zeitschr. der 
Sav.-Stift. Bd. 12 Rom. Abth. S. 33). 

Die von Papinian nicht näher bezeichnete exceptio dürfte 
hiernach die exceptio doli gewesen sein. 
Aehnlich liegt der Fall bei 

6. Ulpian 79 ad edict. (legator. servand. causa) L. 1 
§ 20 D. 36, 3, wohl aus Papinian 28 quaest. (arg. L. 2 D. ibid.): 
si ei, qui in alterius potestate erit, incerta die legatum 
fuerit, cavebitur ei, qui habet eum in potestate, non 
praecise, sed sub condicione „si, cum ejus legati dies 
cedit, in potestate sit". Ceterum si sui juris inveniatur, 
iniquum esse visum est patri cautum esse, cum alii 
legatum debeatur, quamquam, etsi sine hac adjectione 
caveretur, verum tamen exceptione patrem vel dominum 

1^0) Non ex filiae voluntate ist nach den Basiliken zu lesen. 

^^®a) Ich halte also die Worte: sine liberis für interpolirt. Schwer- 
lich hat Papinian die retentio propter lib^os im Auge gehabt; denn das 
Hecht auf sie hindert doch nicht die Klage des Vaters. 
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submoveremus, si existeutis condicionis tempore non 
haberent eos in potestate. Evenit tarnen secundum hoc, 
ut in casum non sit de legato cautum : nam si existentis 
condicionis tempore sui juris sunt, non erit cautum. 
Ist einem Haussohne ein bedingtes oder befristetes Legat 
ausgesetzt, so ist die cautio legatorum servandorum causa 
dem Gewalthaber desselben zu leisten (so auch L. 1 § 5 D. 
ibid.). Da aber dem Sohne, nicht dem Vater das Legat aus- 
gezahlt werden soll, so ist die cautio unter der Bedingung 
abzuschliessen : si cum ejus legati dies cedit, in potestate sit. 
Ist dies versehen worden, und wird der Sohn sui juris, 
so haftet der Beschwerte stricto jure sowohl dem Sohne ex 
testamento ^^^) als auch dem Vater aus der Stipulation: er 
hätte also doppelt zu leisten. 

Allein gegen die Klage des Vaters ist ein exceptio be- 
gründet, weil die Stipulation in dem Sinne abgeschlossen ist, 
dass der Vater nur als Gewalthaber des bedachten Sohnes 
berechtigt sein sollte. Die exceptio wird die exceptio doli 
gewesen sein. 

Drittens gehört mit den beiden eben besprochenen Fällen 
zusammen 

7. ülpian eod. libro (ususfruct. quemadm. caveat) L. 3 
§ 2 D. 7, 9: 

si usus fructus repetitus erit legato, quotiensque amis- 
sus fuerit, nisi utiliter fuerit cautum, committetur ista 
stipulatio; sed exceptione opus erit. 
Für den Fall der repetitio legati ususfructus ist die cau- 
tio usufructuaria utiliter, durch Anpassung der gewöhnlichen 
Formel an den Thatbestand, zu fassen, so dass die stipula- 
tio erst committirt wird, wenn der ususfructus nicht mehr 
von Neuem beginnt. Die Aenderung würde die Formelworte : 
cum ususfructus ad te pertinere desinet treffen müssen ; gerade 
diese commentirt Ulpian in L. 3 pr. — § 3 D. h. t. ^^^ Wir 
können die cautio utilis etwa so fassen: cum ususfructus quo- 
tiensque repetitus . . . desinet, oder auch: cum ususfructus 



**®) Nicht aus der cautio; denn für den Sohn ist eine solche nicht 
abgeschlossen: s. den Schlusssatz der L. 1 § 20 cit. 
"0 Lenel, ed. perp. S. 421 N. 1. 
Httgo Krttger, Exceptio doli. IB 
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ad te pertinere desinet, ita ut non amplius debeatur (re- 
petatur). 

Haben aber die Parteien die gewöhnliche cautio ab- 
geschlossen, so wird die stipulatio mit dem jedesmaligen 
Untergange des bisherigen Ususfruct ipso jure fallig. Doch 
ist es natürlich, dass Ulpian hier mit Rücksicht auf den so- 
fort wieder neu entstehenden Ususfruct eine exceptio gegen 
die Stipulationsklage giebt. 

Auch hier wäre die exceptio doli am Platze: die cautio 
ist als vulgaris gefasst, als utilis gemeint. 

Aber natürlich kann in allen drei Fällen (No. 5—7) auch 
in factum excipirt werden. Vielleicht hat Ulpian in der 
letzten Stelle gerade die so gefasste exceptio im Sinne: man 
vergleiche die L. 3 § 3 D. 7, 9 Ulpians und damit die L. 4 
D. ibid. des Venulejus. Indessen kann die innere Berech- 
tigung dieser keine andere sein, als die der exceptio doli; 
wir wissen, dass das classische Recht erst von der allgemeinen 
exceptio doli zur besonderen exceptio rei venditae et traditae 
und pecuniae non numeratae gelangt ist. 

8. Auch Ulpian 47 ad Sab. (de adpromiss.) L. 8 § 3 
D. 46, 1 dürfte hierher zu stellen sein : 

et post litem contestatam fidejussor accipi potest, quia 
et civilis et naturalis subest obligatio : et hoc et Julia- 
nus admittit eoque jure utimur. An ergo condemnato 
reo exceptione uti possit, quaeritur: nam ipso jure non 
liberatur. Et si quidem judicati actionis acceptus non 
est, sed tantum litis exercitationis, rectissime dicetur 
uti eum exceptione posse : si vero acceptus fuerit etiam 
totius causae, cessabit exceptio. 
Nach der Litiscontestation besteht eine naturale und eine 
civile Obligation des Hauptschuldners. 

Die Naturalobligation ist die durch Litiscontestation jure 
civili aufgehobene Hauptobligation auf dare oportere, aus 
welcher geklagt ist;^^^) dass für eine Naturalobligation ein 
Bürge gestellt werden kann, ist zweifellos. ^^^) 

Die civile Obligation des Hauptschuldners ist die auf 



"2) Keller, Rom. Civüpr. § 60 N. 710; Bekker, Aktionen n S. 178 N. 9. 
"») Z. B. Gajus ni, 119; s. Demburg, Fand. II § 78 N. 3. 
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condemnari oportere gerichtete. Diese begreift in sich die 
Verpflichtung des Beklagten zur defensio, d. h. die Verpflich- 
tung, zur Herstellung des richterlichen Urtheils mitzuwirken.^^*) 
Daher enthalten auch die cautio pro praede litis et vindicia- 
rum und die cautio judicatum solvi eine clausula ob rem 
non defensam, bez. de re defendenda.^^*) 

Ist nun der fidejussor nur für die letztere bestellt, so 
haftet er auf nichts weiter, als dass Beklagter sich nicht der 
Verhandlung in judicio entzieht und es so zum Versäumniss- 
verfahren kommen lässt. Er ist ein fidejussor litis exercita- 
tionis;^^*) seine Bürgschaft erstreckt sich nicht auf die Ver- 
pflichtung zum judicatum facere. 

Eine solche fidejussio judicio sisti^^') hatte bei der Eigen- 
art des römischen Versäumnissverfahrens guten Sinn. Dem 
Kläger wurde im Falle der lis deserta seitens des Beklagten 
(in ereraodicio) die Klagverfolgung erschwert, sei es in An- 
sehung der Beweisführung,^^®) sei es wegen der Nothwendig- 
keit neuer Ladungen;^-®) vor Allem aber lief Kläger Gefahr, 
dass durch Zeitablauf lis moritur (Gajus IV, 104, 105). 

Wäre nun der Bürge ausdrücklich als ein solcher fide- 
jussor litis exercitationis gestellt gewesen, so ist nicht ein- 
zusehen, warum er trotz der Durchführung des Processes bis 
zur Condemnation des reus nicht ipso jure befreit sein sollte. 
Unter dieser Voraussetzung wird sich also die Stelle nicht 
leicht erklären lassen. 

Zwar unterstellt Paul Krüger (Process. Consumtion 
S. 96), dass die stipulatio des Bürgen, den reus zur Verhand- 
lung in judicio zu stellen, ipso jure committirt worden sei, 
und dass die exceptio darin begründet sei, dass Beklagter 
sich nachträglich noch gestellt habe : alsdann läge in der Fort- 
führung des Processes seitens des Klägers eine Handlung, 



^«*) Bekker a. a. 0. S. 177 ff. 

^«») Lenel, ed. perp. S. 409 ff.; S. 416 ff. 

**•) Litern exercere bedeutet z. B. auch bei Paulus L. 32 § 9 D. 4, 8 
die Klagverfolgung und Klagdurchführung post litem contestatam , d. h. 
in judicio. 

^") Keller, Rom. Civilpr. § 47 N. 551 ff. 

'28) Keller a. a. 0. § 69 N. 825. 

^2») Keller § 69 N. 834. 

13* 
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welche zu dem Schlüsse objectiv berechtigte, er wolle die 
Klage gegen den Bürgen aufgeben (oben § 21). 

Allein nach der Entscheidung Ulpians muss die stipula- 
tio des Bürgen so gefasst gewesen sein, dass aus ihr die 
Haftung auch für die Leistung des Judicats (totius causae) 
abgeleitet werden kann. 

Richtiger m. E. hat Bekker (die process. Consumption 
S. 339) geurtheilt, dass ohne genaue Kenntniss der Form 
obiger ßürgschaftsbestellung der Schluss der Stelle nicht völlig 
zu verstehen ist. Wie nun, wenn wir die einfachste Form der 
Bürgschaft annähmen: quod mihi Titius debet, idem fide tua 
esse jubes? 

Bei dieser Fassung der fidejussio haftet der Bürge ein- 
mal für Erfüllung der Naturalobligation, und an dieser Haf- 
tung ändert auch die Verurtheilung des Hauptschuldners 
nichts : daher aus diesem Gesichtspunkte ipso jure non libe- 
ratur. 

Sodann ergreift die fidejussio in obiger Gestalt auch die 
civile, auf condemnari oportere gerichtete Obligation des Be- 
klagten: in diesem Sinne ist eben der Bürge ein fidejussor 
litis exercitationis. 

Drittens erstreckt sich die obige stipulatio auch auf die 
Verpflichtung des Beklagten, post condemnationem judicatum 
facere. Denn die sog. novatio necessaria (s. Gajus HI, 180) 
ist ein eigenthümlich Ding und den Grundsätzen der novatio 
voluntaria nicht überall und nicht ohne Weiteres zu unter- 
werfen : ^*^) sie hebt zwar mit der condemnatio ipso jure die 
Verpflichtung des Beklagten selbst, condemnari oportere, auf, 
aber sie befreit nicht Bürgen oder Pfänder,^*^) zerstört nicht 
Privilegien u. s. w. Der Fortbestand der Bürgschaft dürfte 
nach Paulus L. 29 D. 46, 2 eins von den „multa exempla" 
sein, welche ostendunt: aliam causam esse novationis volun- 
tariae, aliam judicii accepti, wenn er selbst auch nur den 



^80) Dazu Windscheid, Fand. II § 356. 

*'*) Die novatio necessaria befreit nicht die Pfänder, quia suas con- 
diciones habet hypothecaria actio, id est si soluta est peconia aut satis- 
factum est, gemäss ihrer Formel: Marcian L. 13 § 4 D. 20, 1 1. s. ad 
form, hypoth. (Lenel, Paling. fr. 24); dazu Ulpian 28 ad edict. L. 11 pr. 
D. 13, 7 (der § 1 ibid. ist also nur auf die novatio voluntaria zu beziehen). 
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NichtUntergang des Privilegium dotis et tutelae erwähnt 
Denn seine Begründung: neque enim deteriorem causam no- 
stram facimus actionem exercentes, sed meliorem ^^*) trifft ge- 
wiss auch die Fortdauer der Bürgschaft. Also auch von 
dieser Seite fidejussor ipso jure non liberatur. 

Wie man sich aber auch zu dieser letzteren Annahme, 
die ich freilich für eine gesicherte halte , stellen mag : das 
Eine steht jedenfalls fest, dass der Bürge auch nach Verur- 
theilung des Hauptschuldners immer noch für die Erfüllung 
der besprochenen Naturalobligation desselben haftet. 

Schliesst hiernach der Wortlaut der stipulatio des Bürgen, 
wie ich ihn oben annahm, das Einstehen für die tota causa, 
oder zum Mindesten das Einstehen für die naturale Ver- 
pflichtung des Hauptschuldners in sich, so kommt es doch 
in concreto darauf an, in welchem Sinne die Parteien die 
Bürgschaft eingegangen sind. Wenn daher der fidejussor 
nach der Absicht der Parteien tantum litis exercitationis ac- 
ceptus est, so muss die Verurtheilung des Hauptschuldners 
seiner Verpflichtung ein Ziel setzen. Dementsprechend wird 
die von ülpian nicht genannte exceptio unsere exceptio doli 
sein, und es ist nur noch hinzuzufügen, dass der Jurist mit 
den Worten : tantum litis exercitationis acceptus est den Ton 
auf die Absicht allein des Gläubigers legt, hinter welcher die 
des Bürgen selbst vollständig verschwindet. 

9. Paulus zu Labeo 6 pithan, L. 91 D. 46, 3: 
immo debitorem tuum etiam praesentem etiam invitum 
liberare ita poteris supponendo, a quo debitum novandi 
causa stipuleris : quod etiamsi acceptum non feceris, 
tamen statim, quod ad te attinet, res peribit; nam et 
petentem te doli mali praescriptio excludet. 
Nach Labeo kann der Gläubiger den Schuldner in dessen 
Gegenwart nicht gegen dessen Willen von der Schuld be- 
freien. 

Paulus giebt dazu folgenden Weg an. Der Gläubiger 

^'^ Derselbe Aussprach, wahrscheinlich im selben Zusammenhange 
kehrt bei Paulus noch zweimal wieder: 7 quaest. (de tutelis*^ Lenel, Paling. 
fr. 1344) L. 86 D, 50, 17 und 18 quaest. (de privileg. creditoribus? 8. 
Lienel, Paling. fr. 1386 mit fr. 1884 und 1385) L. 87 D. 50, 17. — Vgl. 
auch Gajus 9 ad edict. prov. (de compens.) L. 8 D. 16, 2. 
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stipulirt in Gegenwart des Schuldners von einem Freunde 
das, was jener schuldet, novandi animo; der Schuldner kann 
nichts daran ändern, dass seine Schuld auf diese Weise ipso 
jure getilgt ist.^®*) 

Die Novationsstipulation ist nur zum Schein vorgenommen, 
aber doch nicht in dem Sinne, dass sie überhaupt keine 
Rechtswirkung haben sollte ; denn wäre dies der Fall, so wäre 
sie nichtig und könnte nicht noviren. Giltig also sollte sie 
sein, aber eben nur insoweit, als sie die ursprüngliche Schuld 
vernichtet. Nur klagen sollte der Stipulant aus ihr nicht, ^^*) 
und dieser Absicht entsprechend schützt sich der neue Schuld- 
ner mittels der doli mali praescriptio.^^*) 

Ein ähnliches Verhältniss liegt bei der sponsio praejudi- 
cialis vor. Aus ihr soll geklagt werden; aber den Parteien 
kommt es nur auf die richterliche Entscheidung gewisser, in 
die Form einer Bedingung gekleideter Fragen an, und die 
Yerurtheilung auf die eingeklagte Wettsumme sollte nicht 
vollstreckt werden. ^^®) Freilich wird der Praetor in diesem 
Falle niemals eine formula mit exceptio doli ertheilt haben. 
Die sponsio "praejudicialis ist Processorgan, und daher zwingt 
der Praetor nöthigenfalls zu ihrer Eingehung. Weil sie mit 
seiner jurisdictio zusammenhing, darum wird er die Sache 
nicht aus der Hand gegeben haben : sollte eine Untersuchung 
darüber, ob die sponsio wirklich nur als praejudicialis, nicht 
als poenalis, abgeschlossen war, überhaupt nöthig sein, so 
stellte er sie selbst an, um darauf die actio zu denegiren. 
Wenigstens scheint dies der einzig mögliche Weg vor Ein- 
führung der exceptio doli gewesen zu sein; aber auch nach- 
her wird man an der bisherigen Praxis festgehalten haben. 
10. Paulus 5 respons. (ex locato et conducto) L. 54 § 1 
D. 19, 2: 

inter locatorem fundi et conductorem convenit, ne intra 
tempora locationis Sejus conductor de fundo invitus 
repelleretur et, si pulsatus esset, poenam decem prae- 



^8») So auch ülpian L. 8 § 5 i. f. D. 46, 2 und L. 13 § 10 D. 46, 4. 
13*) Vgl. über diese Art der Scheingeschäfte Ihering, Geist III § 46 
N. 685; IV § 58. 

"») Windscheid, Fand, n § 354 N. 5. 
"«) Ihering a. a. O. IV (1877) § 58 S. 283. 
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stet Titius locator Sejo Conducton: vel Sejus condu- 

ctor Titio , si intra tempora locationis discedere 

vellet, aeque decem Titio locatori praestare vellet; 

quod invicem de se stipulati sunt. Quaero^ cum Sejus 

conductor biennii continui pensionem non solveret, an 

sine metu poenae expelli possit. Paulus respondit, 

quamvis nihil expressum sit in stipulatione poenali de 

solutione pensionum, tarnen verisimile esse ita con- 

venisse de non expellendo colono intra tempora prae- 

finita, si pensionibus paruerit et ut oportet coleret: et 

ideo, si poenam petere coeperit is, qui pensionibus satis 

non fecit, profuturam locatori doli exceptionem. 

Die Parteien haben verabredet, innerhalb einer gewissen 

Zeit vomMiethsvertrage nicht zurückzutreten, und darüber eine 

Strafstipulation abgeschlossen. Der Pächter hat während 

zweier Jahre den Pachtzins nicht bezahlt, und infolgedessen 

treibt ihn der Verpächter aus, obgleich der Endtermin des 

Pachtverhältnisses noch nicht gekommen war. 

Die Strafstipulation des Verpächters ist ipso jure, d. h. 
nach ihrem Wortlaute committirt; denn sie stellte die vor- 
zeitige Exmission schlechthin und ausnahmslos unter Strafe. 
Aber Abrede und Strafstipulation setzten voraus, dass 
beide Theile ihren Verpflichtungen aus dem Pachtvertrage 
pünktlich und gewissenhaft nachkommen würden, d. h. nur 
grundloser Rücktritt sollte nach der Absicht der Parteien be- 
straft werden. Dem wegen Verletzung der contractlichen 
Verpflichtungen zum Rücktritte Berechtigten steht in Ge- 
mässheit jener Absicht die exceptio doli zur Seite. 

Es ist bemerkenswerth, dass Paulus sie auf die muthmass- 
liche „conventio" gründet. 

11. Paulus 12 ad Sab. (de verb. oblig.) L. 2 § 6 D. 
45, 1: 

contra autem si stipulator decesserit, qui stipulatus 
erat sibi heredique suo [ire] agere licere, et unus ex 
heredibus ejus prohibeatur, interesse dicemus, utrum 
in solidum committatur stipulatio an pro parte ejus, qui 
prohibitus est. Nam si poena stipulationi adjecta sit, in 
solidum committetur, sed qui non sunt prohibiti, doli 
mali exceptione summovebuntur : si vero poena nuUa 
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posita sit, tunc pro parte ejus tantum, qui prohibitus 
est, committettir stipulatio. 
Jemand hat sich versprechen lassen : sibi heredique suo 
[ire] agere licere. 

Wird einer der mehreren Erben an der Ausübung der 
Servitut verhindert, so wird die obige Stipulation nur pro 
parte ejus qui prohibitus est committirt. 

Ist aber ausserdem noch eine Conventionalstrafe verab- 
redet, so wird die ganze Strafe verwirkt, und zwar zu Gunsten 
eines jeden, auch des nicht verhinderten Erben: quia hie non 
quaerimus, cujus intersit (Ulpian 49 ad Sab. L. 3 § 1 und 
L. 38 § 17 D. ibid.; § 19 J. 3, 19). 

Immerhin wird der nicht verhinderte Erbe, wenn er auf 
die ipso jure auch ihm verfallene Strafe klagt, mittels der 
exceptio doli abgewiesen — vermuthlich, weil im Sinne der 
Stipulation nur der in seinem Rechte gekränkte Erbe in der 
Strafe Ersatz finden soll. 

12. Paulus 2 ad edict. aed. cur. (de duplae stipul.) L. 35 
D. 21, 2: 

evictus autem a creditore. tunc videtur, cum fere^*') 
spes habendi abscisa [abscissa?] est: itaque si Serviana 
actione evictus sit, committitur quidem stipulatio; sed 
quoniam soluta a debitore pecunia potest servum habere, 
si soluto pignore venditor conveniatur, poterit uti doli 
exceptione. 
Hat der Pfandgläubiger dem Käufer den gekauften Sklaven 
abgeholt, so liegt darin eine wahre Eviction; ^^^) die stipulatio 
duplae ist also ipso jure committirt. Indessen verstanden die 
Contrahenten unter der Eviction eine endgiltige Entziehung 
der Sache; wenigstens ist dies der Gedanke der Evictions- 
stipulation, welche das rem habere licere gewährleisten soll. 
Wenn daher der Schuldner das Pfand einlöst durch Befrie- 
digung des Pfandgläubigers, so hat er damit dem Käufer das 
rem habere licere wieder ermöglicht, da dieser nunmehr die 
vindicatio oder Publiciana erfolgreich anstellen kann,' und aus 



^*') Anstatt fere will Huschke (Pandektenkritik S. 65) lesen: emptori; 
Mommsen schiebt hinter pecunia das Wort: emptor ein. 
"«) Pomponius 27 ad Sab. L. 34 § 2 D. ibid. 
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diesem Grunde weist der Verkäufer die actio ex stipulatu mit 
der doli exceptio zurück. 

In den besprochenen zwölf Stellen erklärt sich die ex- 
ceptio doli mühelos aus dem Sinne der Stipulation, welcher 
sich mit ihrem Wortlaute nicht deckt. In zwei Fällen aber ist 
die exceptio doli an eine besondere Voraussetzung geknüpft, 
nämlich an eine Leistung des Beklagten, sei es an einen 
Dritten, wie im Falle der zuletzt genannten Stelle an den 
Pfandgläubiger, sei es an den Kläger selbst, wie bei Labeo 
in L. 9 § 1 D. 2, 11 (oben No. 3). 

Wir finden nun in den Quellen noch eine ganze Anzahl 
von Fällen, in denen die exceptio doli ebenfalls bezweckt, den 
Beklagten vor der Verurtheilung zu bewahren, wofern er zu 
einer anderweiten Leistung an den Kläger, als der eingeklagten, 
insbesondere zur Cession einer ihm gegen einen Dritten zu- 
stehenden Klage, bereit ist. Auch das Umgekehrte kommt 
häufig vor, dass der Beklagte mittels der exceptio doli den 
Kläger zu einer Leistung, insbesondere zur sktisdatio oder 
Klagencession, zwingt. , 

Treflfen alle diese Fälle mit den obigen beiden in Vor- 
aussetzung und Zweck der exceptio doli zusammen, so ist 
doch die Grundlage derselben eine verschiedene, und daher 
bleiben jene Fälle hier ausser Betracht. Nur auf die that- 
sächliche Gleichheit des mit der exceptio doli zu erreichenden 
Resultates sollte kurz hingewiesen werden. 

b) Die Strafstipulation nach ihrem Verfall im Verhältniss 
zur bedungenen Hauptleistung. 

Ist die Hauptverbindlichkeit nicht Gegenstand eines selb- 
ständigen, eine Klage oder eine Einrede erzeugenden Ver- 
trages, sondern nur die Bedingung, bei deren Nichterfüllung 
die Strafe verfallen soll, so kann im Falle des Ausbleibens 
der Hauptleistung nur auf die Strafe geklagt werden. ^^®) Es 
genügt, hierfür das Zeugniss des Paulus in L. 44 § 5 D. 44, 7 
anzuführen : 

si ita stipulatus sim: „si fundum non dederis, centum 
dare spondes ?*', sola centum in stipulatione sunt, in ex- 
solutione fundus. — 



"») Windscheid, Fand. II § 285 N. 16. 
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Wir haben es hier nur mit dem Falle zu thun, dass zwei 
selbständige Verträge vorliegen, von denen der eine auf die 
Hauptleistung, der andere auf die Strafe gerichtet ist. 

Die Parteien können mit diesen zwei Verträgen eine 
doppelte Absicht verbunden haben. Es kann ihr Wille sein, 
dass zugleich die Strafe und die Hauptleistung gefordert wer- 
den darf."«) 

Aber „dieses Verhältniss ist nicht zu vermuthen, sondern 
nur bei besonderer Verabredung oder aus dem eigenthümlichen 
Inhalt beider Verträge anzunehmen". ^*^) 

Regelmässig wird daher der Gläubiger nach seiner Wahl 
nur Eins, Strafe oder Hauptleistung, fordern dürfen. 

Zwar ipso jure kann der Gläubiger sein Recht aus beiden 
Verträgen zugleich geltend machen, weil beide Verträge nach 
ihrem Wortlaute von einander unabhängig eingegangen sind. 
Aber ist der Schuldner aus dem einen Vertrage in Anspruch 
genommen worden, so schützt er sich gegen die Geltend- 
machung der zweiten Forderung durch exceptio doli. 

Die exceptio doli beruht auch hier auf der muthmass- 
lichen Absicht der Parteien, und diese wiederum ergiebt sich 
aus dem Grundgedanken der römischen sog. „Straf"-Stipula- 
tion. Denn die Strafe ist von Hause aus in der Hauptsache 
als Ersatzleistung gedacht oder, anders ausgedrückt: sie hat 
im Wesentlichen „die Natur einer zu Gunsten des Gläubigers 
getroffenen Veranschlagung seines Interesses wegen Nicht- 
erfüllung, welche ihn von dem Beweise der Höhe desselben 
entbindet". "^) Nebenbei mag die Summe noch einen Straf- 
zusatz gehabt haben: erklärlich genug, dass der Gläubiger 
das Interesse eher höher, als niedriger bemessen haben wollte ; 
das rechtfertigt dann die Bezeichnung der Stipulation als 
eines Strafversprechens. Gewiss ist diese Auffassung des 
Wesens der Strafstipulation nicht auf die Theorie zurück- 
zuführen; diese erkannte nur die Uebung des practischen 
Lebens an und suchte ihr gerecht zu werden, wenn die Ab- 

"0) WiDdscheid a. a. 0. N. 14. Quellen: Papinian L. 115 § 2 D. 45, 
1; Hermogenian L. 16 D. 2, 15; Diocletian L. 17 G. 2, 4; vgl. Scaevola 
L. 122 § 6 D. 45, 1. 

"*) Savigny, Obligationenrecht II S. 277. 

"") Windscheid a. a. 0. N. 15, mit Berufung auf § 7 J. 3, 15. 
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sieht der Parteien in den formellen Verträgen selbst nicht 
den entsprechenden Ausdruck gefunden hatte. Darum be- 
gegnen wir der exceptio doli in diesem Falle recht häufig, 
und schon von Labeo an ist sie den classischen Juristen eben- 
so geläufig, wie selbstverständlich ; Papinian ist nach unseren 
Quellen der erste Jurist, welcher mit der Möglichkeit des 
reinen Strafversprechens rechnet (oben N. 140).^*^) 

Ist demnach im gewöhnlichen Laufe der Dinge, wie 
sie sich im römischen Rechtsverkehr entwickelt hatten, 
in der Strafe die Hauptleistung zugleich mit der aestimatio 
des Interesses wegen Nichterfüllung ganz oder vielleicht auch 
nur theilweise enthalten, so würde der Gläubiger, welcher 
nach Einforderung der Hauptleistung noch die ganze Straf- 
summe einklagt, oder welcher umgekehrt nach Einklagung der 
letzteren noch die Erfüllung des Hauptversprechens verlangt, 
doppelte Leistung verlangen, und das ist unbillig, weil es der 
Absicht der Parteien zuwiderläuft. Aber auch eben nur in- 
soweit, als er geradezu doppelte Leistung verlangt, ist sein 
Anspruch ungerechtfertigt und setzt er sich mit dem Sinn 
der Strafstipulation in Widerspruch. Darum hindert ihn 
nichts den Mehrbetrag, sei es der Strafe, sei es der In- 
teressenforderung, bez. der Hauptleistung nachzufordern, nach- 
dem er eins von beiden eingetrieben hat; so wenigstens das 
entwickelte römische Recht. 

Ich lasse nunmehr die Reihe der Zeugnisse folgen, welche 
das Gesagte erhärten. 

**') Diesen Gang der Entwicklung verkennt Otto Neuenfeldt : Ist die 
Conventionalstrafe ihrem Grrundprincipe nach Strafe oder Ersatzleistung? 
S. 46 ff. Von einer reinen Strafe kann m. E. da, wo eine Hauptobligation 
vorhanden ist, wohl in keiner Beziehung die Bede sein. Das stimmt auch 
zu den Ergebnissen der Untersuchung Neuenfeldts, wenn es ihm auch 
selbst nicht klar geworden zu sein scheint. Denn wenn er (S. 40 ff., S. 
45 a. E.) die reine Strafnatur darin sieht, dass für die Höhe der Con- 
ventionalstrafe keine gesetzliche Schranke besteht, so ist doch die stipulirte 
Summe bis zu einem gewissen Masse Ersatzleistung und nur darüber 
hinaus Strafe. Wo aber durch die Strafstipulation eine Leistung an 
einen Dritten erzwungen werden soll (Titio fundum dari, nisi dederis, 
centum dari; § 19 J. 3, 19 und L. 38 § 17 D. 45, 1; Neuenfeldt S. 37 ff., 
S. 45 a. E.), da ist die Summe Mangels Interesses des Stipulanten an 
der Hauptleistung zwar reine Strafe ; aber es fehlt eben an einer giltigen 
Hauptobligation. 
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1. Servius oder Alfenus bei Paulus 3 epit. Alfeni digest. 
(pro socio) L. 71 pr. D. 17, 2: 

. . . non enim utriusque rei promissorem obligari ut 
ea daret faceret et, si non fecisset, poenam suflferret . . . 

Der Respondent (respondit, nachher: non videri sibi) ist 
nicht Paulus , sondern entweder, wie häufig bei Alfen, dessen 
Lehrer Servius, oder Alfen selbst.^**) 

Von den Worten: sed quoniam ... an setzt der Re- 
spondent folgenden Fall. Zwei gehen eine societas ein; die 
sich daraus ergebenden Verpflichtungen werden nicht zum 
Gegenstande einer novirenden stipulatio gemacht, sondern es 
wird nur eine Strafstipulation abgeschlossen: si ea ita [data] 
facta non essent, decem dari. 

Der socius hat gegen den contractbrüchigen socius zwei 
Klagen: die actio pro socio und die actio ex stipulatu; aber 
aus beiden zugleich kann letzterer nicht in Anspruch ge- 
nommen werden. Dieser Satz wird als ganz zweifellos hin- 
gestellt, die exceptio doli freilich nicht erwähnt. 

Ulpian L. 41 und L. 42 D. ibid. macht dazu folgende 
Zusätze, die hier kurz besprochen werden sollen, weil die in 
ihnen gegebenen Entscheidungen für die Beurtheilung einer 
nachher zu behandelnden Stelle des Julian ex ürsejo mass- 
gebend sind.^*^) 

L. 41 cit, Ulpian 20 ad edict. (ad legem Appulejam? s. 
Lenel, Paling. fr. 646): 

si quis a socio poenam stipulatus sit, pro socio non 
aget, si tantundem in poenam sit, quantum ejus interfuit. 

Ulpian will m. E. nur einen Rath geben. Beträgt die Strafe 
soviel, wie das Interesse, welches mit der actio pro socio 
geltend zu machen wäre, so empfiehlt es sich für den Kläger, 
mit der actio ex stipulatu vorzugehen, weil ihm diese als actio 
stricti juris mehr Vortheile bietet, als jene bonae fidei actio. 
Wir dürfen schliessen, dass unter solchen Umständen die eine 
Klage die andere consumirt. 

Dasselbe wäre dem Kläger anzurathen, fügen wir hinzu, 
wenn die Strafe den Betrag des Interesses übersteigt. Aber 



"*) Paul Krüger, Geschichte der Quellen S. 66 N. 51 — N. 66. 
"*) Zum Folgenden vgl. Pernice, Labeo 11 S. 128 ff. 
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kann er in diesem Falle nicht auch zuerst pro socio klagen, 
um darnach das plus der Strafe mit der actio ex stipulatu 
abzuholen ? 

Und wie, wenn die Strafe geringer ist? Ist Kläger, 
um vollen Ersatz zu erhalten, auf die actio pro socio ange- 
wiesen, oder kann er zunächst die Strafe einklagen und hinter- 
her noch das plus des Interesses mit der actio pro socio ein- 
fordern? 

Die L. 42 cit., Ulpian 45 ad Sab. (de verb. oblig.; Lenel, 
Paling. fr. 2920) entscheidet im letzteren Sinne: 

quod si ex stipulatu eam (sc. poenam) consecutus sit, 
postea pro socio agendo hoc minus accipiet, poena ei 
in sortem imputata. 

Beachten wir nun aber, dass nicht nur frühere Juristen, 
mit deren Entscheidungen wir uns nachher zu beschäftigen 
haben werden, sondern auch der spätere Gordian in L. 14 
C. 2, 3 von einer Nachforderung dieser Art nichts wissen, 
so läge darin ein innerer Grund, die Entscheidung der L. 42 
cit. für interpolirt zu erklären; als ein äusseres Anzeichen 
käme der nachhinkende ablativus absolutus hinzu. 

In der That sprechen dafür, dass Ulpian etwa nur ge- 
schrieben hat: postea pro socio agere non potest, folgende 
Erwägungen. 

Wir gehen von dem allgemeinen Ausspruche Ulpians in 
L. 43 § 1 D. 50, 17, 1. 28 ad edict., aus : 

quotiens concurrunt plures actiones ejusdem rei nomine, 
una quis experiri debet, 
d. h. Kläger kann nicht beide concurrirende Klagen mit 
einander verbinden (so Dernburg, Fand. I § 135 N. 12), weil 
er einen und denselben Anspruch nur mit einer Klage ver- 
folgen kann ; er muss, wie sich die Quellen öfters ausdrücken, 
alterutra actione contentus esse, weil altera alteram toUit' 
consumit. 

Diesen Satz bezeugen 

a) für die Concurrenz von Geschäftsklagen (locati, con- 
ducti, pro socio) mit der actio communi dividundo: 

Servius und Julian bei African L. 35 § 1 D. 19, 2 und 

Proculus und Paulus L. 38 § 1 D. 17, 2 (anders Ulpian 
L. 43 D. ibid., weil nicht ejusdem rei nomine geklagt wird); 
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b) für die Concurrenz von Geschäftsklagen (locati, pro 
socio, commodati, depositi, pigneraticia) mit der actio legis 
Aquiliae : ^*®) 

Gajus L. 18 § 1 D. 13, 6 ; L. 25 § 5 D. 19, 2 und 

Paulus L. 18 D. 9, 2; L. 50 D. 17, 2; L. 43 D. 19, 2; 
dazu noch für die Concurrenz dinglicher Klagen (rei vindi- 
catio und hereditatis petitio) mit der actio legis Aquiliae: 

Labeo und Ulpian L. 13 D. 6, 1 und 

Pomponius und Paulus L. 36 § 2 D. 5, 3. 

Von der actio legis Aquiliae sagt Paulus (L. 50 D. 17, 
2; L. 34 § 2 D. 44, 7) ausdrücklich, dass auch sie rei per- 
secutionem continet, wie die genannten Geschäftsklagen: die 
Ansprüche sind also identisch (ejusdem rei nomine). 

Galt hiernach für die Concurrenz von Contractsklagen 
mit der actio legis Aquiliae bis in das spätclassische Recht 
der Satz, dass altera actio alteram toUit, so versuchten doch 
ülpian 28 ad edict. (commodati ; Lenel, Paling, fr. 807) L. 7 § 1 
D. 13, 6 und Paulus 1. s. de concurr. action. L. 34 § 2 i. f. 
D. 44, 7 eine Neuerung. 

Zwar dabei lassen es beide bewenden, dass nach Anstel- 
lung der actio legis Aquiliae nicht mehr aus dem Contracts- 
verhältniss geklagt werden kann : das sagt insbesondere Paulus 
a. a. 0. mit aller Bestimmtheit. 

Wohl aber neigen sie der erst zu ihrer Zeit auftretenden 
Meinung zu, dass nach Anstellung der Contractsklage die 
actio legis Aquiliae auf das plus, welches sich nach der eigen- 
thümlichen Werthberechnung des Gesetzes ergiebt, gerichtet 
werden kann. 

Warum dies, und warum nicht jenes? 

Die actio legis Aquiliae war reipersecutorisch , insofern 
sie auf Leistung des gesammten Interesses ging; sie nahm 
also den mit der Contractsklage verfolgbaren Anspruch in 
sich auf, musste daher diese consumiren. 

Aber die actio legis Aquiliae ist nicht nothwendig bloss 
reipersecutorisch; die gesetzliche Werthberechnung kann zu- 
gleich eine Strafe für den Thäter enthalten: das ist auch 
römische Auffassung.^*') Diese Strafe, welche mit der Con- 

^*«) Zum Folgenden s. statt Aller Vangerow, Pand. 111 § 681 Anm. 3. 
"') Windscheid, Pand. U § 456 N. 22. 
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tractsklage nicht zu erlangen ist, als Strafe kann nachgefor- 
dert werden : die Strafforderung wird durch die Contractsklage 
nicht consumirt, und insoweit wird die actio legis Aquiliae 
durch sie nicht consumirt. 

Dasselbe Verhältniss waltet zwischen der Contractsklage 
und der Klage aus der Poenalstipulation ob (oben S. 202 f). 

Wie vor der Zeit des ülpian und Paulus die Anstellung 
der Contractsklage unbedingt die actio legis Aquiliae zum 
Untergang brachte und umgekehrt, so hat auch nach der 
Lehre der frühclassischen Juristen, wie der Fortgang unserer 
Untersuchung ergeben wird, die Anstellung der Contracts- 
klage die actio ex stipulatu vollständig consumirt und um- 
gekehrt. 

Aber hier wenigstens besann man sich früher darauf, 
dass die actio ex stipulatu nicht nur reipersecutorisch ist, wie 
dies oben S. 202 f. auseinandergesetzt ist, sondern auch noch 
einen Strafzusatz enthalten kann, und darum liess man schon 
vor Julian nach Erhebung der Contractsklage die Nachfor- 
derung der Strafe mittels der actio ex stipulatu zu. Das 
schliesse ich aus L. 28 D. 19, 1, Julian 3 ad Ursej. Peroc. 
(de empt. vend.), woselbst Ursejus ^*®) folgendermassen ent- 
scheidet : 

respondit: venditor antequam poenam ex stipulatu petat, 
ex vendito agere potest; si consecutus fuerit, quantum 
poenae nomine stipulatus esset, agentem ex stipulatu 
doli mali exceptio summovebit. 

Also schon nach Ursejus wird die actio ex stipulatu nur 
dann hinfällig, wenn sie in Wahrheit, wie es vielleicht nur 
der Erfolg des Judicium venditi offenbarte, reipersecutorisch, 
nichts weiter, ist; enthält sie zugleich eine wirkliche poena, 
dann steht der Klage auf diese selbst die exceptio doli nicht 
entgegen. 

An der Echtheit dieser Stelle zu zweifeln liegt m. E. kein 
Grund vor, um so weniger, als die aus ihr zu entnehmende 
Entscheidung durchaus der obigen Theorie Ulpians und des 
Paulus entspricht. 

Auf der andern Seite aber, weil die actio ex stipulatu 



"8) Unten N. 152. 
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zugleich reipersecutorisch ist, muss ihre Anstellung die rein 
reipersecutorische Contractsklage zerstören: auch hier schlägt 
der Vergleich mit dem oben geschilderten Verhältniss zwischen 
der actio legis Aquiliae und der Contractsklage durch. 

Das sind die Gründe, aus denen ich die L. 42 D. 17, 2 
Ulpians, von der ich ausging, dann aber auch den Schlusssatz 
der L. 28 D. 19, 1 Julians (nisi in id, quod pluris ejus inter- 
fuerit id fieri) für interpolirt halte, und zwar den letzteren 
um so sicherer, als sich aus dem Obigen ergiebt, dass, sollte 
ja jenes Recht der Nachforderung mittels der Contractsklage 
schon in classischer Zeit entstanden sein, es doch erst von 
Ulpian und Paulus eingeführt sein könnte. ^*') — 

2. Labeo [ad edict. praet. : de doli mali exe] bei Ulpian 
76 ad edict. (ead. rubr.) L. 4 § 7 D. 44, 4: 

Labeo ait, si de homine petito secundum actorem fuerit 
judicatum et jussu judicis satisdatum sit hominem intra 
certum diem tradi et, si traditus non fuisset, poenam 
stipulatus sit, petitorem, qui et hominem vindicat et 
poenam petit, exceptione esse repellendum; iniquum 
enim esse et hominem possidere et poenam exigere. 

Der judex hat mittels Zwischenurtheils zu Gunsten des 
Klägers judicirt und auf Grund dessen den Beklagten zum 
Abschluss der stipulatio gezwungen: innerhalb einer be- 
stimmten Frist solle der eingeklagte Sklave dem Kläger über- 
geben, andernfalls eine Strafe bezahlt werden. Nach frucht- 
losem Ablauf der Frist „vindicirt" nun Kläger den homo und 
klagt dann noch die Strafe ein : gegen die Klage auf die 
letztere giebt Labeo nach Massgabe der Titelrubrik die ex- 
ceptio doli, weil es unbillig ist, dass Kläger den Sklaven be- 
sitze und obenein noch die Strafe einfordere. 

Die Billigkeit wurzelt in dem Grundgedanken der Straf- 
stipulation; über diesen besteht bei Labeo kein Zweifel. Von 
einer Nachforderung des Mehrbetrages der Strafe sagt er nichts. 

Uebrigens regt die Stelle die Frage an, ob Labeo die 
petitorische formula^*^) oder den Process mit sponsio im 
Auge hatte. 

^*®) Interpolirt dürfte z. ß. auch noch die Nachforderung im Falle 
der L. 47 pr. D. 17, 2 sein. 

"^) Keller -Wach, Rom. Civilpr. § 67 N. 792 ; Bekker, Aktionen I S. 268. 
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Wenn Kläger nach Erlass des richterlichen Judicats den 
Sklaven noch einmal „vindicirt", so kann damit nicht die 
Klage aus der Stipulation : hominem intra certum diem tradi 
gemeint sein; überdies würde sie mit einer condemnatio 
pecuniaria enden, während der Erfolg der Klage nach der 
Stelle der sein soll, dass Kläger hominem possidet. Wir 
werden daher am besten an den Process mit sponsio prae- 
judicialis denken: Kläger hat die Wahl, ob er aus den 
Stipulationen klagen, oder beim Praetor auf Grund erneuter 
vindicatio litis addictio beantragen soll. 

3. Sabinus bei Ulpian 4 ad edict. (de pactis et convent.) 
L. 10 § 1 D. 2, 14: 

si pacto subjecta sit poenae stipulatio, quaeritur, utrum 
pacti exceptio locum habeat an ex stipulatu actio. 
Sabinus putat, quod est verius, utraque via uti posse, 
prout elegerit qui stipulatus est: si tarnen ex causa 
pacti exceptione utatur, aequum erit accepto eum stipu- 
lationem ferre. 
Wenn Jemand ein pactum mit stipulatio poenae abge- 
schlossen hat, so kann es fraglich sein, ob Beklagter sich auch 
mittels der exceptio pacti vertheidigen kann, oder ob er allein 
auf die actio ex stipulatu angewiesen ist. 

Es muss eine Meinung gegeben haben, welche im letzteren 
Sinne entschied ; denn Ulpian nennt die entgegengesetzte An- 
sicht des Sabinus verior, und zudem lag dieselbe Frage auch 
dem Ursejus in einer nachher zu besprechenden Stelle vor. 

Sabinus selbst gab dem Beklagten die Wahl zwischen 
beiden Rechtsmitteln. Hatte er sich also der exceptio pacti 
bedient, so konnte er nicht mehr die Strafe fordern. Sabinus 
wird hier die exceptio doli haben eintreten lassen; Ulpian 
will obenein dem Schuldner eine condictio incerti auf accepti- 
latio gewähren.^**) 

Die Möglichkeit einer Nachforderung des Mehrbetrages 
der Strafe erwähnt Sabinus nicht, scheint sie vielmehr aus- 
zuschliessen (prout elegerit). 

4. Mela bei Paulus 35 ad edict. (de dote constit.) L. 12 
§ 2 D. 23, 4: 

^•^) Zu dieser Liberationscondiction s. Lenel, über Ursprung und 
Wirkung der Except. S. 112 ff. 

Hugo KrügeTi Exceptio doU. 14 
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si mulier pacta sit, ne amplius quam pars dimidia dotis 
a se petatur et poenam stipulata sit, Mela ait alterutro 
eam contentam esse oportere: vel exceptione pacti et 
acceptam facere poenae obligationem, vel si ex stipulatu 
agat. denegandam ei exceptionem. 
Mela erwähnt die exceptio doli nicht; gleichwohl ist sie 
in beiden Fällen möglich. Im ersten Falle dann, wenn der 
Mann nicht auf acceptilatio klagt (was zu Melas Zeit viel- 
leicht noch nicht anging), sondern die Klage der Frau auf 
die Strafe abwartet; im zweiten Falle, wenn der Praetor die 
exceptio pacti nicht einfach denegiren durfte, weil der That- 
bestand bestritten wird : alsdann setzt der klagende Ehemann 
der exceptio pacti der Frau die replicatio doli entgegen. 

Auch Mela weiss von einer Nachforderung nichts, und 
Paulus trägt sie nicht nach. 

5. Julian 3 ad Ursej. Feroc. (de empt. vend.) L. 28 D.19, 1 : 
praedia mihi vendidisti et convenit, ut aliquid facerem ; 
quod si non fecissem, poenam promisi. ßespondit : ven- 
ditor antequam poenam ex stipulatu petat, ex vendito 
agere potest; si consecutus fuerit^ quantum poenae 
nomine stipulatus esset, agentem ex stipulatu doli mali 
exceptio summovebit; si ex stipulatu poenam consecutus 
fueris, ipso jure ex vendito agere non poteris, nisi in 
id, quod pluris ejus interfuerit id fieri. 
Julian theilt das responsum eines nicht genannten Juristen 
(respond^Y) mit: es wird Ursejus gewesen sein.^^^) 



"«) So auch Paul Krüger, Geschichte der Quellen S. 160 N. 116. — 
Er ist der Ansicht: „wo also in erster Person gesprochen wird (puto, 
existimo, respondi), ist dies Ursejus ; das wiederholt vorkommende respondit 
(Dig. 18, 1, 41 pr., 19, 1, 28 [unsere Stelle!], 30, 104 pr.) mag durch falsche 
Auflösung der Abkürzung statt respondi gesetzt sein". 

Ich bin entgegengesetzter Ansicht; der in der ersten Person Kedende 
ist Julian als Verfasser der Noten und Herausgeber des Werkes, der in 
der dritten Person eingeführte Jurist ist Ursejus, — falls nicht etwa 
vor respondit der Name eines anderen Juristen, etwa des Sabinus oder 
Proculus, ausgefallen ist. 

Dass Julian in seinen Noten von sich in der ersten Person spricht, 
beweist L. 36 D. 46, 3 i. f. : et hoc et in Aegypto adfirmatum est mihi. 
Darnach werden wir auch das puto und existimo als Noten Julians auf- 
zufassen haben; so insbesondere in L. 32 D. 17, 1, wo die quaestionen- 
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Aber schwerlich geht die ganze Entscheidung auf Ursejus 
zurück. Die Stelle ist nämlich durch den häufigen Wechsel 
der Subjecte merkwürdig: im Thatbestand werden als han- 
delnde Personen genannt: ich und du, der Kespondent spricht 
vom „venditor", dann folgt wieder das „du" vom Verkäufer, und 
schliesslich wieder die dritte Person: ejus interfuerit. So 
kann der Respondent nicht geschrieben haben. 

Lenel, Paling. fr. 911, lässt die Möglichkeit oflfen, dass 
der letzte Nisi-Satz eine Note Julians sei; aber auch bei 
solcher Annahme bleibt immer noch der doppelte Subject- 
wechsel. 

Ich möchte vermuthen, dass jeder Satz, der ein neues 
Subject bringt, von einem Andern herrühre. 

Der Fragesteller, welcher dem Ursejus den Thatbestand 
vorlegte, sprach in der ersten und zweiten Person. Ursejus 
beantwortet die Frage, den Verkäufer in der dritten Person 
nennend. Julian erweitert die ursprüngliche Frage, indem er 
den umgekehrten Fall entscheidet, und dabei greift er wieder 
auf das „du" des Fragestellers zurück. Der Nisi-Satz end- 
lich, in welchem der Verkäufer in der dritten Person auftritt, 
ist von den Compilatoren hinzugefügt, wie oben S. 208 be- 
wiesen wurde. 

artige Erweiterung der Frage an sich auf Julian hinweist, und wo daher 
die Compilatoren den Thatbestand des Ursejus und die Note Julians 
unter Auslassung des responsum, das schon von Sabinus herrührte (§ 6 
i. f. J. 3, 26; dazu Celsus L. 4 pr. D. 44, 4), zusammengezogen haben. 
So verfuhren übrigens die Compilatoren auch in L. 37 D. 12, 6 und be- 
sonders in L. 104 § 6 D. 30, wo auf das quaesitum est unmittelbar folgt: 
yerius est; mit diesen Worten leitet Julian seine Note z. B. auch in 
L. 36 D. 46, 3 ein. In gleicher Weise möchte ich auch L. 104 pr. D. 30: 
respondit [. . . Julianus notat:] verius esse erklären. 

Auf der andern Seite geht das respondit in den drei Stellen, die 
Paul Krüger anführt, auf Ursejus. Nur einmal lesen wir : respondi (L. 32 
D. 28, 6), welches schwerlich eine Note Julians vorstellt, vielmehr eben- 
falls auf Ursejus zu beziehen ist. Wie ist Beides zu vereinigen? Ich 
glaube, wir müssen den Vorschlag Paul Krügers, in dem einmaligen 
respondi den richtigen Text, in dem dreimaligen respondit aber eine 
falsche Auflösung zu sehen, in sein Gegentheil wenden: in dem einmaligen 
respon^Ji steckt der Fehler. Dies um so mehr, als der Fehler nicht auf 
einer falschen Auflösung der Abkürzung für respondit zu beruhen braucht; 
denn einfacher erklärt man den Wegfall des t am Ende aus dem folgenden: 
titium. 

14* 
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Zur Bekräftigung dieser Vermuthung sei auf die ganz 
ähnlich zusammengesetzte L. 32 D. 17, 1 (vgl. die vorige Note!) 
verwiesen : der Thatbestand ist angegeben, das responsum des 
Ursejus aber ausgefallen ; es folgt daher sogleich eine Note 
Julians, kenntlich an dem existimo, puto (vorige Note!), und 
der letzte Satz ist ein Zusatz Justinians (so Pemice, Zeitschr. 
der Sav.-Stift. Bd. 9 Rom. Abth. S. 238 N. 4 a. E.). 

In der Sache selbst war die dem Ursejus unterbreitete 
Frage, ob auf die beim Abschlüsse des Kaufes neben dem 
pretium verabredete Leistung des Käufers ex vendito geklagt 
werden könne, nicht unberechtigt; denn der Kaufpreis musste 
in certa pecunia bestehen, und daher ging die actio venditi 
grundsätzlich nur auf solches (Pemice, Labeo I S. 481). 

Wirklich haben Trebatius und Labeo nach L. 79 D. 18, 1 
(Javolen 5 ex post. Lab.) die Frage verneint, und auch Pro- 
culus L. 12 D. 19, 5 lässt das pactum de retroemendo noch 
nicht an der Klraft des Kaufvertrages selbst theilnehmen, 
sondern giebt eine selbständige actio in factum. 

Javolen a. a. O. dagegen will die Kaufklage auch auf die 
pactmässige Leistung zulassen, weil sie in den Kaufpreis mit- 
eingerechnet sei, und ihm folgen die späteren Juristen: 

Pomponius 9 ad Sab. L. 6 § 1, § 2 D. 19, 1 ^»») und 
22 ad Sab. L. 16 pr. D. 19, 5; 

Paulus 33 ad edict. L. 21 § 4 D. 19, 1; 

Hermogenian L. 75 D. 18, 1. 

Die ganze Frage steht vielleicht in der Hauptsache mit 
der Schulfrage im Zusammenhange, ob der Tausch unter den 
Kauf zu stellen sei, was bekanntlich die Sabinianer bejahten : 
Gajus m, 141 (= § 2 J. 3, 23) und Paulus L. 1 § 1 D. 18, 1. 

Wie unsere Stelle ergiebt, standen auch Ursejus und 
Julian auf Seiten der Sabinianer. 

Ueber die weitere Entscheidung des Ursejus, dass Kläger, 
wenn er nach Anstellung der actio venditi noch ex stipulatu 
klagt, mittels der exceptio doli summovirt wird, wofern er 



iMy i^Iq g£^ qi^qJi dieser Stelle Neratias zu der obigen Frage ge- 
stellt hat, ist niolit ersichtlich; aber nach L. 6 D. 19, 5 wird sich seine 
Zustimmung nur auf den zweiten bei Pomponius erwähnten Fall be- 
zogen haben. 
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die Klage nicht auf das plus der Strafe beschränkt, haben 
wir schon oben S. 207 gesprochen. 

Nur das Eine sei noch erwähnt: wenn Julian nach Ein- 
forderung der Strafe die actio venditi ipso jure untergehen 
lässty so erklärt sich dies daraus, dass bonae fidei judiciis ex- 
ceptio doli inest. 

6. Julian 52 digest. (de stipul. serv.) L. 1 § 6 D. 45, 3 : 
cum servus communis Titii et Maevii stipulatur in hunc 
modum: „decem kalendis Titio dare spondes? si decem 
kalendis Titio non dederis, tunc Maeyio viginti dare 
spondes?" duae stipulationes esse videntur, sed [et: 
Mommsen] si kalendis decem data non fuerint, uterque 
dominus ex stipulatu agere poterit; sed in secunda 
obligatione Maevio commissa Titius exceptione doli 
summovebitur. 

Aeusserlich betrachtet, liegen zwei Stipulationen vor, eine 
unbedingte für Titius und eine bedingte für Maevius. Aber 
die zweite ist als Strafstipulation gedacht, so zwar, dass sie 
zehn als Ersatzleistung und zehn als Strafe in sich fasst, und 
demnach ist die erste Stipulation als eine unter einem schwei- 
genden dies ad quem abgeschlossene beabsichtigt. 

7. Celsus 2 digest. (qui arbitrium receperint) bei ülpian 
13 ad edict. (de compromisso) L. 21 § 12 D. 4, 8 und 

Scaevola 28 digest. (de stipul.) L. 122 § 2 D. 45, 1. 

Ist die Strafe bereits verwirkt, so kann doch der Schuld- 
ner die Verurtheilung auf dieselbe von sich abwenden , wenn 
er ante acceptum Judicium zur Erfüllung der Hauptleistung 
bereit ist (s. auch unten No. 10). 

Im Sinne beider Juristen ist eine formelle exceptio doli 
nöthig ; sie bringt die Absicht der Parteien zur Geltung, dass 
Beklagter nur eine Leistung und in erster Linie die Haupt- 
leistung zu machen hat. 

8. Papinian 2 quaest. (de vadimon.) L. 115 § 2 i. f. D. 45, 1 ; 
über den Zusammenhang dieser Stelle mit der Rubrik s. 
L. 116 pr. D. ibid. (Lenel, Paling. fr. 79). 

Die Parteien können mit der Stipulation: 
Pamphilum dari spondes? si non dederis, tantum dari 
spondes ? 
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,die Absicht verbunden haben, ut homo solvatur aut pecunia 
petatur. 

9. Paulus 74 ad edict. (de stipul.) L. 44 § 6 D. 44, 7: 
sed si navem fieri stipulatus sum et, si non feceris, centum, 
videndum, utrum duae stipulationes sint, pura et con- 
dicionalis, et existens sequentis condicio non tollat 
priorem, an vero transferat in se et quasi novatio prioris 
fiat; quod magis verum est. 

Die Strafötipulation nimmt die Hauptstipulation in sich 
auf und novirt sie gleichsam; das beweist jedenfalls, dass die 
sog. Strafe zugleich Ersatzleistung ist. 

Im Uebrigen scheint Paulus eine Neuerung zu versuchen : 
nach Verfall der Strafstipulation soll Kläger nicht mehr die 
Hauptleistung einklagen dürfen gemäss der Absicht der Par- 
teien. Damit beseitigt er das von den früheren Juristen an- 
genommene Wahlrecht des Gläubigers. Aber auch er deducirt 
aus dem Sinn der Strafstipulation in Verbindung mit dem 
der Hauptstipulation und muss so ebenfalls zur exceptio doli 
gelangen. 

10. Marcian 4 regulär. L. 52 D. 4, 8. 

Der Schuldner befreit sich von der bereits verfallenen 
Strafe durch nachträgliche Erfüllung der Hauptobligation; 
8. dazu oben S. 213 No. 7. 

11. Endlich wäre noch zu erwähnen: 

Gordian L. 14 C. 2, 3 und Gratian L. 40 C. 2, 4. 

Nicht dagegen gehört hierher Paulus 5 quaest. L. 9 
D. 18, 7; denn zu dem Satze: sed in poena promissa duae 
actiones sunt bemerkt schon Accursius richtig: non una ex 
vendito, alia ex stipulatu, sed una, qua ipse, altera, qua alius 
ei tenetur. 



Wir blicken auf die Ausführungen dieses Paragraphen 
zurück. 

Sicher seit Labeo, wahrscheinlich schon vor ihm, wird 

das römische Recht der bei dem Abschlüsse einer Stipulation 

obwaltenden Absicht dadurch gerecht, dass es gegen die actio 

• ex stipulatu, wie sie nach dem Wortlaute des Vertrages ipso 

jure begründet ist, die exceptio doli zulässt. 
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Nur diese exceptio finden wir von Anfang an bis zuletzt: 
die exceptio pacti in gleicher Anwendung begegnet in classiscber 
Zeit nirgends. Das hat seinen guten Grund. Es ist ein Un- 
ding, die nämliche Abrede zugleich als stipulatio und als 
pactum gelten zu lassen, so, dass aus ihr zur selben Zeit ge- 
klagt und excipirt werden könnte. Dieselbe Willenserklärung, 
welche den promissor giltig verpflichtet, kann ihn nicht zu- 
gleich in giltiger Weise von seiner Verpflichtung entbinden: 
promissio und liberatio in einem ist logisch nicht möglich. 
Denn das pactum als Willenserklärung hätte nothwendig in 
der Willenserklärung, welche sich als stipulatio darstellt, sein 
Substrat, seine greifbare Gestalt. So bleibt nur ein Weg: 
man lässt die Willenserklärung in der Form, in der sie zu 
Stande gekommen ist, also als stipulatio bestehen, macht aber 
zugleich die Absicht, welche hinter ihr steht und zu ihrem 
Abschlüsse geführt hat, zu einer rechtserheblichen: das ist 
der Gedanke der exceptio doli. 

Derselbe ergiebt sich aus allen im Vorstehenden be- 
sprochenen Entscheidungen der classischen Juristen ganz von 
selbst, wenn sie es auch regelmässig unterlassen, ihn beson- 
ders und ausdrücklich hervorzuheben. 

Soweit aber bei ihnen eine Begründung der exceptio doli 
versucht oder angedeutet wird, schwanken sie in Ansehung 
derselben hin und her. 

Scaevola (oben S. 191) und Paulus (oben S. 199) scheinen 
die exceptio auf die conventio, d. h. auf die formlojsen Be- 
redungen der Parteien im Ganzen, zurückzuführen. 

ülpian hingegen legt einmal (oben S. 197) den Ton auf 
die Absicht allein des Gläubigers. 

Endlich Labeo (oben S. 188) sah sich wohl einmal ver- 
anlasst, die voluntas des sich Verpflichtenden in den Vorder- 
grund zu stellen; aber es handelte sich bei ihm freilich um 
eine Liberalität des Schuldners (donatio mortis causa). 

Viel Gewicht werden wir auf alle diese nur gelegentlichen 
Aeusserungen nicht legen wollen. Sind wir zu der Ueber- 
zeugung gekommen, dass die exceptio doli in anderen Fällen 
auf der Willenserklärung oder der bekundeten Absicht des 
Klägers allein beruht, so werden wir hier ein Gleiches an- 
nehmen müssen (das Nähere s. unten im § 27). 
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IV. Das Verhältniss der exceptio doli zur 
exceptio transactionis. 

§26. 
Der Vergleich kann abgeschlossen werden entweder durch 
acceptilatio (nöthigenfalls nach vorgängiger stipulatio Aqui- 
liana) oder durch pactum: Ulpian 74 ad edict. (si quis vadi- 
moniis non obtemperaverit) L. 2 D. 2, 15. 

Im letzteren Falle erzeugt der Vergleich eine exceptio. 
Sie wird in spätclassischer Zeit mit eigenem Namen genannt, 
bald als exceptio (praescriptio) transactionis (cum alqo. factae) : 
Scaevola L. 3 § 2 D. 2, 15; Ulpian L, 9 pn D. ibid. und 
L. 23 § 3 D. 12, 6, bald als exceptio transacti negotii: Papinian 
L. 17 D. 2, 15 und Ulpian L. 2 pr. D. 2, 11. 

Sie ist eine besondere Art der exceptio pacti. Daher 
finden wir sie nicht nur bei nachclassischen Kaisern als solche 
bezeichnet: Diocletian L. 17, L. 19, L. 28 § 1 C. 2, 4; vgl. 
auch Gordian L. 9 C. ibid.; sondern auch das ältere Recht 
wird sie allgemein exceptio pacti genannt haben.^***) 

Für das Verhältniss der exceptio doli zur exceptio trans- 
actionis muss also dasselbe gelten, wie für das Verhältniss 
der exceptio doli zur exceptio pacti im engeren Sinne. Aber 
es schien eine getrennte Darstellung gerathen. 

1. Unter den Parteien, welche einen directen, ausdrück- 
lichen Vergleich geschlossen haben, greift natürlich die ex- 
ceptio transactionis selbst Platz; so Ulpian L. 9 pr. D. 2, 15 
und Hermogenian L. 16 D. ibid., um nur die Zeugnisse aus 
den Digesten zu erwähnen. 

Aber wie Ulpian die exceptio doli allgemein mit der ex- 
ceptio pacti concurriren lässt (oben § 16), so auch hier. 

Ulpian 43 ad Sab. (de condictione) L. 23 § 3 D. 12, 6. 

Nach Lenel, Paling. fr. 2897, ist zu vermuthen, dass Ulpian 
einige Sätze unmittelbar aus dem Werke des Sabinus ge- 
nommen hat, und er stellt den Text des letzteren so zusammen : 
si quis post transactionem nihilo minus condemnatus 



»** Vgl. Lenel, ed. perp. S. 400 N. 5. 
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faerit, dolo quidem id fit, sed tarnen sententia valet; 
ideo condemnatus repetere potest, quod ex causa trans- 
actionis dedit. 

ülpian unterscheidet nun je nach dem Zeitpunkte des 
Abschlusses der transactio; die Erwähnung der exceptio geht 
also von ihm aus. Und hier sagt er nun an erster Stelle: 
ist vor der litis contestatio transigirt, dann kann Beklagter 
der Klage die exceptio doli entgegensetzen. Wir würden keine 
andere, als die exceptio transactionis erwarten, und in der 
That erwähnt sie auch Ulpian am Schlüsse der Stelle: kein 
Zweifel, dass er beide neben einander zulässt. Die Begrün- 
dung der exceptio doli: dolo enim facit, qui contra trans- 
actionem expertus amplius petit ist die nämliche, wie in L. 2 
§ 4 D. 44, 4 : dolo enim facere eum qui contra pactum petat 
negari non potest. 

Aber auch für die exceptio doli post secuti auf Grund 
eines nach der Litiscontestation geschlossenen Vergleiches 
wird die exceptio transactionis selbst gesetzt werden können.^****) 
Kann überhaupt noch in judicio aus einem nach der Litis- 
contestation eingetretenen Ereignisse excipirt werden,^**) so 
ist nicht einzusehen, warum die exceptio immer in der Ge- 
stalt der exceptio doli auftreten müsste. 

2. Erweiternde Auslegung eines Vergleiches (vgl. oben 

§17). 

Ulpian 74 ad edict. (si quis vadimoniis non obtemperaverit) 
L. 2 pr. D. 2, 11. 

Beklagter hat, nach dem ursprünglichen Texte Ulpians 
(s. Lenel, Paling. fr. 1651), ein vadimonium abgeschlossen, 
wie es scheint, ein purum (vgl. Gajus IV, 185); hinterher 
vergleichen sich die Parteien in der Hauptsache. 

War das vadimonium zur Zeit der transactio noch nicht 
verwirkt, so braucht sich Beklagter nicht zum Termin zu 
stellen (vgl. Gajus L. 22 § 1 D. 2, 4). 

Andernfalls ist die poena trotz des Vergleiches ipso jure 
verfallen; allein Ulpian giebt dem Beklagten die exceptio 



i»6) Ygi, Ulpian 77 ad edict. (pro praede lit. et vind.) L. 26 D. 42, 1. 

^'^) So Keller, Rom. Civilpr. § 35 N. 388 und 389; dagegen Lenel, 
über Ursprung und Wirkung der Except. S. 60 N. 2, und die daselbst 
Genannten. 
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doli: quis enim de poena promissa laborat post negotium 
transactum? ^*') 

Die exceptio doli wird aus der Absicht der Parteien, die 
ganze Angelegenheit einschliesslich des Strafversprechens durch 
den Vergleich zu erledigen, zu erklären sein. 

Ulpian fügt hinzu: es könnte Jemand vielleicht die ex- 
ceptio transacti negotii selbst für zuständig halten, quasi etiam 
de poena transactum sit; das will sagen: in dem Vergleich 
über die Hauptsache könnte man die Willenserklärung er- 
blicken, dass auch über die verfallene Strafe der Vergleich 
abgeschlossen sei. Hier erweiterte Auslegung des Wortlautes 
der transactio, dort Beschränkung derselben auf ihren Wort- 
laut unter gleichzeitiger Berücksichtigung der sie bestimmen- 
den Absicht der Parteien. 

Nach den Ergebnissen des obigen § 17 ist anzunehmen, 

dass ülpian mit der Grestattung der exceptio negotii transacti 

dem Standpunkte des älteren Eechtes eine Concession macht. 

Ihm selbst erscheint jedenfalls die exceptio doli als die zu- 

. treffendere. 

3. Der Vergleich wirkt gegen Dritte (vgl. oben § 20). 

Steht der Dritte in gar keinem Eechtsverhältnisse zu 
einem der Transigenten, so kann ihm die transactio weder 
nützen noch schaden: dafür ein Beispiel bei Scaevola L. 3 
§ 2 D. 2, 15. 

Anders in folgenden Fällen. 

a) Papinian 2 quaest. (de pactis) L. 17 D. 2, 15. 

Der Verkäufer der Erbschaft hat dem Käufer die Klagen 
cedirt ; trotzdem transigirt ersterer mit dem Erbschaftsschuld- 
ner, der vom Verkauf nichts weiss : der Schuldner hat gegen 
den klagenden Erbschaftskäufer die exceptio transacti negotii. 

Dasselbe gilt , wenn der Piduciarerbe nach Restitution 
der Erbschaft an den Pideicommissar mit dem davon nichts 
wissenden Erbschaftsschuldner sich vergleicht. 

Es ist auffallend, dass Papinian den Vergleich unmittel- 

.bar gegen den dritten Kläger wirken lässt. ülpian hat in 

ähnlichen Fällen eines pactum mit der exceptio doli geholfen; 

aber auf der andern Seite hat auch Marcian die Wirkung 



^") Vgl. u. A. Ulpian L. 23 pr. D. 4, 8. 



Digitized by 



Google 



— 219 — 

eines vom procurator in rem suam abgeschlossenen pactum, 
ne res pignori (hypothecae) sit, direct auf den Auftraggeber 
erstreckt (oben S. 125). 

b) Nicht eigentlich hierher gehört 

Paulus 4 respons. (si certum petetur; s. Lenel, Paling. 
fr. 1472) L. 60 D. 3, 3. 

Der procurator kann für seinen Auftraggeber nicht giltig 
transigiren, falls er nicht etwa dazu ausdrücklich beauftragt 
oder bevollmächtigt ist. Eatihabirt aber der dominus den 
Vergleich, so wird seine Klage abgewiesen. 

Die exceptio kann letzterenfalls nicht die einfache exceptio 
transactionis sein; sie müsste noch einen die ratihabitio be- 
treffenden Zusatz haben. 

Paulus wird daher eher an die exceptio doli gedacht 
haben. Kläger handelt dolos, weil er sich in Widerspruch 
setzt mit seiner Erklärung, die transactio gegen sich gelten 
lassen zu wollen. 



Y. Das Verhältniss der exceptio pacti (ein- 
schliesslich der exceptio ti^ansactionis) zur 
exceptio doli, im Zusammenhange betrachtet 

§ 27. 
Unsere Untersuchungen haben aufgedeckt einmal die 
Tendenz des vorjulianischen Eechtes, das Anwendungsgebiet 
der exceptio pacti auf dem Wege der Auslegung oder der 
juristischen Construction nach Möglichkeit bis an die Grenze 
des Erlaubten und zuweilen auch darüber hinaus zu erweitern, 
und sodann die entgegengesetzte Tendenz des nachjulianischen 
Kechtes, ihr Anwendungsgebiet zu Gunsten der exceptio doli 
mehr und mehr einzuengen, sei es zu dem Zwecke, die letztere 
als gleichberechtigt neben der exceptio pacti zuzulassen, sei es 
in dem Sinne, die exceptio pacti in gewissen Fällen ganz aus- 
zuschliessen und sie durch die exceptio doli als die allein an- 
gemessene zu ersetzen. Am Ende des classischen Eechtes giebt 
es nach dieser Entwicklung keinen Thatbestand der exceptio 
pacti, der sich nicht zugleich für die exceptio doli geeignet hätte. 
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1. Das Gesammtbild des Verhältnisses zwischen beiden 
Exceptionen ist das folgende. 

a) Aus einem van den Processparteien abgeschlossenen, 
ausdrücklichen und giltigen pactum gab das römische Eecht 
erst seit Aufstellung des praetorischen Edictes de pactis et 
conventionibus eine Einrede gegen actiones stricti juris , und 
zwar nach Massgabe desselben ausschliesslich die exceptio 
pacti (conventionis). Dabei verblieb es bis gegen Ende des 
classischen Rechtes; erst ülpian versuchte die theoretische 
Rechtfertigung auch der exceptio doli in diesem Falle, und 
die Praxis folgte ihm (oben § 16 und § 26 No. 1). 

b) Ist das pactum von den Processparteien zwar giltig 
abgeschlossen worden, war es aber seinem Wortlaute nach 
gegenüber dem den Gegenstand des Processes bildenden Sach- 
verhalt thatsächlich unwirksam, so half das classische Recht 
zu allen Zeiten durch sinngemässe Auslegung des pactum. 
In dem Bestreben, die exceptio doli zu vermeiden, ging das 
vorjulianische Recht (Proculus, Nerva, Atilicinus) in der er- 
weiternden Auslegung der Abreden so weit, als es im Interesse 
dee Beklagten geboten schien, wenn auch von einem wirk- 
lich abredewidrigen Verhalten des Klägers nicht mehr die 
Rede sein konnte; ja, Celsus sucht sogar auf diesem Wege 
die Giltigkeit eines nach seinem Wortlaute ungiltigen pactum 
zu retten. Julian rectificirt ihn, indem er die exceptio pacti 
selbst für unzuständig erklärt, aber in subsidium derselben 
die exceptio doli gewährt ; und nach seinem Vorgange greifen 
spätere Juristen (Papinian und Ulpian) zur exceptio doli jedes- 
mal dann, wenn die leitenden Absichten und Gedanken der 
Parteien sowenig mit dem Wortlaute des pactum in Einklang 
stehen, dass die exceptio pacti für unanwendbar zu erachten 
ist. (Oben § 17 und § 26 No. 2.) 

c) Auch schlüssige Handlungen boten allezeit im clas- 
sischen Recht die Grundlage für die Construction eines pactum. 
Wiederum ist Julian der erste Jurist, welcher die exceptio 
doli aushilfsweise heranzieht, wenn sich dieser Construction 
erhebliche Schwierigkeiten entgegenstellen, so dass man besser 
auf sie verzichtet. Das spätere Recht nahm daraus Veran- 

. lassung, auch da mit der exceptio doli umzugehen, wo auf ge- 
wissen Handlungen ungezwungen ein pactum aufgebaut wer- 
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den konnte, und so finden wir in der That, dass in denselben 
Fällen gleichaltrige Juristen bald die exceptio pacti, bald die 
exceptio doli setzen. (Oben § 21.) 

d) Selbständige civile ßechtsgeschäfte unter Lebenden 
(bez. Nebenbestimmungen solcher), welche die beabsichtigte 
Wirkung nicht hatten, sei es, weil sie jure civili ungiltig 
waren (acceptilatio ; Nebenbestimmungen bei dinglichen oder 
obligatorischen, in der Hauptsache giltigen Rechtsgeschäften), 
sei es weil Gründe anderer Art entgegenstanden (z. B. Schuld- 
erlass durch dotis dictio oder durch eine giltige, aber nicht 
novirende Stipulation), wurden im ganzen classischen Rechte 
als giltige pacta aufrechterhalten. Dafür treten ein : Sabinus, 
Cassius, Julian, Gajus, Marcell, Ulpian und Paulus. Die 
exceptio doli in den nämlichen Fällen begegnet zuerst, wenn 
wir sie in L. 4 pr. D. 8, 1 nach unserer Annahme nicht dem 
Sabinus und Cassius, sondern dem Papinian zuschreiben, bei 
Gajus; aber dass dieser sie von Julian übernommen hat, ist 
wahrscheinlich. Da wir aber sonst des Oefteren bei Julian 
nur die exceptio pacti antreffen, so ist zu vermuthen, dass er 
erst in den letzten Büchern seiner Digesten zur wahlweisen 
Zulassung auch der exceptio doli hinneigte. 

Dazu kommt, dass es den Anschein hat, als ob das 
frühere Becht und mit ihm auch noch Julian aus dem letzt- 
willigen Schulderlass ein pactum abgeleitet hätten; aber für 
diesen Fall ist es bezeugt, dass Julian auch die exceptio doli 
für gegeben erachtete. In der That erscheint die Constru- 
ction des pactum etwas gewaltsam, und für Julian, welcher 
einmal zu dem Grundsatze gelangt war, dass die exceptio 
doli das subsidium der unanwondbaren exceptio pacti ist, mag 
es auch hier nahegelegen haben , sich lieber dieser Aushilfe 
zu bedienen. Das spätere Recht gab die exceptio pacti 
wenigstens in diesem Falle ganz auf. (Oben §§ 22, 23, 24.) 

2. Das Bisherige ergiebt den oben bezeichneten Gegensatz 
zwischen dem Standpunkte des vorjulianischen und des nach- 
julianischen Rechtes : ersteres suchte in allen vier Fällen mit 
der exceptio pacti auszukommen, letzteres lässt bald wahl- 
weise, bald ausschliesslich die exceptio doli zu. Den Wende- 
punkt dieser Entwicklung bezeichnet Julian selbst; grund- 
sätzlich auf dem Boden des vor ihm liegenden Rechtes stehend. 
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führt er die exceptio doli nur da ein, wo die exceptio pacti un- 
anwendbar oder zum Mindesten misslich scheint. 

Diese hier bekundete Gepflogenheit Julians steht daher 
im engsten Zusammenhange mit dem ausdrücklich auf ihn 
zurückgeführten und von ihm zur Anerkennung gebrachten 
Grundsatze, dass die exceptio doli „plerumque", d. h. soweit 
überhaupt ein Schutz des Beklagten geboten scheint, das sub- 
sidium der rechtlich unmöglichen exceptio pacti ist (L. 10 
§ 2 D. 2, 14.). 

Julian hat den Satz namentlich auf die an sich nichtigen 
pacta zu Gunsten Dritter angewandt, wenn zwischen diesen 
und einem der Paciscenten ein Vertretungsverhältniss (pro- 
curator, magister societatis, tutor pupilli) obwaltete (oben § 19). 
Er hat ferner nach demselben Princip die Wirkung eines vom 
fidejussor giltig abgeschlossenen pactum auf den Haupt- 
schuldner erstreckt, sofern die Parteien diese Wirkung beab- 
sichtigten ; massgebend war hier das Verhältniss der Solidarität 
(oben § 20). 

Das spätere Recht ist auf dem gewiesenen Wege weiter- 
gegangen. Es brachte nichtige pacta, welche Gewaltunter- 
worfene zu eigenen Gunsten für die Zeit ihrer Gewaltfreiheit 
geschlossen hatten, mittels der exceptio doli zur Geltung ; die 
Namen Vindius, Marcell und Ulpian bezeichnen hier die ver- 
schiedenen Stufen der Entwicklung (oben § 18). Auch dem 
ungiltigen pactum, das ein Sklave materiell zu Gunsten seines 
Herrn eingegangen ist, verleiht Paulus auf dieselbe Weise 
Wirksamkeit (oben § 18 a. E.). Endlich ward das Vertretimgs- 
verhältniss zwischen dem Vollmachtgeber und dem procurator, 
namentlich wenn letzterer in rem suam gegeben ist, weiter 
ausgebaut (oben § 20). 

In allen diesen Fällen kann man die innere Berechti- 
gung der exceptio doli auf ein formelles oder materielles 
Vertretungsverhältniss, dem das jus civile die Giltigkeit ver- 
sagt, zurückführen. 

Hat sonach der Gedanke Julians immer weiter um sich 
gegriffen, so war er auf der andern Seite schon im früheren 
Rechte in einzelnen Beziehungen verwerthet worden. 

Wir wissen, dass lange vor ihm schon Trebatius für die 
exceptio doli aus dem pactum des procurator zu Gunsten des 
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dominus eingetreten war, freilich für seinen Theil, wie es 
scheint, ohne sonderlichen Erfolg (oben § 19). 

Aber in einer ganzen Gruppe von Fällen hat das clas- 
sische Recht von Anbeginn an unbedenklich die exceptio doli 
an Stelle der unmöglichen exceptio pacti gegeben: aus dem 
wahren Sinn einer Stipulation, deren Wortlaut die Absichten 
der Parteien nicht deckt (oben § 25). An sich ist die stipu- 
latio wohl geeignet, die Grundlage für ein pactum zu bieten, 
und soweit dies angängig , hat das Recht bis auf Julian aus 
ihr ausschliesslich die exceptio pacti abgeleitet (s. oben S. 221 
unter d). Aber in unseren Fällen musste der Versuch, aus dem 
essentiellen Theile einer stipulatio zugleich eine giltig ver- 
pflichtende stipulatio selbst und ein die Verpflichtung giltig 
aufbebendes pactum hervorgehen zu lassen, von Anfang an an 
dem inneren Widerspruche scheitern. Das vorjulianische 
Recht hat, wie wir gesehen haben, mit der Construction von 
pacta in ausgiebigster Weise gearbeitet, ohne der exceptio 
doli den geringsten Raum zu lassen ; hier aber musste es sich 
der Noth fügen. 

So fand denn Julian, wie natürlich, den Weg, den er mit 
seinem Grundsätze eingeschlagen hatte, bereits angebahnt vor. 
Aus diesem Gesichtspunkte betrachtet, kommt auch nicht viel 
darauf an, wenn wir — entgegen unserer obigen Annahme 
(S. 169 f. und S. 183) — die exceptio doli in L. 4 pr. D. 8, 
1 und L. 13 pr. D. 8, 3 wirklich dem Sabinus, Cassius und 
Javolen zuschreiben müssten: alsdann wäre zu urtheilen, dass 
Julian der sabinianischen Lehre zum Siege verhalf, und dieser 
mag man die exceptio pacti gerade des Proculus und Nerva 
(oben § 17) gegenüberstellen. Das Alles aber ändert nichts an 
dem Ergebniss meiner gesammten Untersuchung, dass Julian 
im Mittelpunkte der ganzen Bewegung stand. 

3. Schliesslich ist noch die Frage im Zusammenhange 
zu behandeln, worin der dolus des Klägers, welcher ihm mit 
der exceptio doli zur Last gelegt wird, zu suchen ist. 

Wir haben hier zwei Fälle zu unterscheiden : der Kläger 
handelt entweder gegen die ausdrückliche ßeredung dessen, 
was den Thatbestand der exceptio ausmacht, oder gegen die 
Absicht, welche sich in der Vornahme gewisser Rechtsge- 
schäfte oder Handlungen objectiv zu erkennen giebt. Aus- 
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drückliche Willenserklärung und Offenbarung der blossen 
Absicht: mit diesen zwei Worten lässt sich der Unterschied 
bezeichnen. 

Der Schwerpunkt unserer Frage liegt nun darin : ist für 
die exceptio doli massgebend die ausdrückliche Willenserklä- 
rung, bez, die kundgethane Absicht beider Parteien, oder nur 
der einseitig erklärte Wille, bez. die einseitig geäusserte Ab- 
sicht allein des Klägers? 

Alles in Allem werden wir uns im Sinne des römischen 
Rechtes für den zweiten Theil der Frage entscheiden müssen. 

Hierfür ein Beweis a priori. Das römische Recht hat 
regelmässig in beiden Fällen, sei es dass auf Grund einer aus- 
drücklichen Willenserklärung, sei es dass aus der in die Er- 
scheinung getretenen Absicht excipirt wird, die exceptio pacti 
gewährt. Das pactum setzt Willenseinigung, Zusammentreffen 
von Wille oder Absicht beider Parteien voraus. Hätte die 
exceptio doli dieselbe Grundlage, was hätte sie dann über- 
haupt für einen Sinn? Wir wissen, dass sie gerade um des- 
willen herangezogen wurde, weil man mit der exceptio pacti 
nicht auskam, näher, weil diese schlechterdings unzuständig 
war, oder weil sie doch zum Mindesten thatsächlich nicht gut 
anwendbar war. Das heisst aber nichts anderes, als dass mit 
der Willenseinigung eben nicht operirt wurde. Brachte die 
exceptio doli einen neuen Gesichtspunkt zur Geltung, so 
konnte es nur der sein, dass der Kläger an seine einseitige 
Willenserklärung, an die einseitige Bethätigung seiner Ab- 
sicht gebunden ward. 

Freilich dürfen wir eine so abstracte Begründung der 
exceptio doli von keinem der classischen Juristen erwarten. 
Nur selten wird überhaupt eine Begründung derselben ver- 
sucht, und wo sie wirklich gegeben wird, ist sie nicht immer 
glücklich und zutreffend : das ist eine alte Erfahrung. Halten 
wir uns aber an die einzelnen Anwendungsfälle, und ziehen wir 
aus ihnen den Schluss auf den Grund der exceptio doli, so finden 
wir den obigen Satz in hinreichend sicherer Weise bestätigt. 

I. Das gilt namentlich für die exceptio doli auf Grund 
einseitiger ausdrücklicher Willenserklärung des Klägers. 

a) Gewaltunterworfene haben zu eigenen Gunsten für die 
Zeit ihrer Gewaltfreiheit ein stricto jure ungiltiges pactum 
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abgeschlossen. Sofern Willenseinigung vorliegt, ist ein pactum 
vorhanden; aber dies eben ist und bleibt ungiltig. Der 
Praetor, der die exceptio doli in Anlehnung an das ungiltige 
pactum gewährt, bindet daher den Kläger an den einmal er- 
klärten, ernsthaften Willen desselben, abgesehen von der An- 
nahmeerklärung der Gegenseite (oben § 18). 

b) Das pactum gesetzlicher oder vertragsmässiger Vertreter 
zu Gunsten der Vertretenen ist als solches nichtig. Der Ver- 
tretene selbst hat nicht pactirt; bleibt nur übrig, dass das 
Recht den anderen Contrahenten , dessen Klagerecht das 
pactum unwirksam machen sollte, an seiner in bindender 
Absicht abgegebenen Willenserklärung festhält (oben § 19). 

c) Das pactum des procurator in rem suam wirkt mittel- 
bar gegen den Vollmachtgeber, bez. Cedenten der Forderung; 
denn dieser hat mit der Ertheilung des mandatum agendi in 
rem suam, bez. mit der Eingehung des Rechtsgeschäftes, 
welches die causa cessionis darstellt, erklärt, dass fortan der 
Cessionar das Recht, über die Forderung zu verfügen, haben 
solle (oben § 20). 

d) Ist die acceptilatio aus gewissen Gründen inutilis, so 
hat doch der Kläger objectiv seinen Willen erklärt, die 
Schuld zu erlassen, selbst wenn er nicht consensum paciscendi 
hatte; insofern müsste auch der etwaige consensus paciscendi 
auf der Seite des Schuldners belanglos sein (oben § 22). 

e) Für die exceptio doli aus letztwilligem Schulderlass ist 
zweifellos die voluntas testatoris massgebend ; es liegt nur 
einseitige Willenserklärung des Erblassers vor, die auch den 
Erben bindet (oben § 23). 

f) Die Vereinbarung einer auflösenden Zeitbestimmung 
oder Bedingung ist jure civili ungiltig ; aber der Kläger muss 
die von ihm gesetzte Nebenbestimmung respectiren. 

Gerade in diesem Falle zeigt uns Julian L. 56 § 4 D. 
45, 1, auf welche Weise sich der Uebergang von der exceptio 
pacti zur exceptio doli vollzog. Julian selbst fand sich nicht 
veranlasst, von der althergebrachten exceptio pacti abzugehen; 
aber wenn er diese mit den Worten begründet: nam stipula- 
torem id egisse, ne heres ejus peteret, palam est, so zeigt 
dies, dass es für die Construction des pactum in der Haupt- 
sache auf den erklärten Willen des Gläubigers = Klägers an- 

Hago Krüger, Exceptio doli. 15 
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kommt , während die Annahmeerklärung des Schuldners = 
Beklagten von untergeordneter Bedeutung ist. Die neuere 
Theorie, welche die exceptio pacti mit der exceptio doli ver- 
tauschte, zog daraus nur die letzte Consequenz, wenn sie die 
Annahmeerklärung des Schuldners als vollständig bedeutungs- 
los bei Seite liess. Der Beklagte bethätigte seinen Willen, 
den Gläubiger an seiner einseitigen Willenserklärung festzu- 
halten, genugsam dadurch, dass er sich den Schutz der exceptio 
doli vom Praetor erbat (oben § 24). 

So kann denn an der Auffassung der römischen Juristen 
kein Zweifel sein, dass, wofern sich die exceptio doli an eine 
ausdrückliche Beredung der Parteien anlehnt, ihre eigentliche 
Grundlage die einseitige Willenserklärung des Klägers ist. 

Einen besonderen Fall der exceptio doli in dieser Fun- 
ction haben wir im ersten Theile dieser Abhandlung kennen 
gelernt: die exceptio doli in ihrer Eigenschaft als exceptio 
rei venditae et traditae. Der Kläger hat mit dem Abschlüsse 
des Kaufes (oder ähnlicher Rechtsgeschäfte) und mit der Voll- 
ziehung desselben durch traditio erklärt, dass der Käufer 
die Sache wie ein wahrer Eigenthümer haben solle (habere 
licere), soweit es an ihm liegt. Mit dieser seiner Erklärung 
setzt er sich in Widerspruch , wenn er die verkaufte Sache 
vindicirt, und darin liegt sein dolus. Die exceptio pacti wird 
in diesem Falle niemals erwähnt. Das pactum conventum ist 
eben ein civiles, klagbares, der Kauf, und man vermied auch 
hier, ähnlich wie bei der nach ihrem wahren Sinn zu beur- 
theilenden stipulatio, den Widerspruch, dass dasselbe B;echts- 
geschäft zugleich als ein civiles und als ein Mangels civiler 
Giltigkeit vom Praetor anerkanntes pactum gelten solle. 
Darum excipirte man materiell aus der einseitigen Willenserklä- 
rung des Verkäufers, mag nun die formelle exceptio auf den 
dolus oder auf das die Willenserklärung in sich schliessende 
factum abgestellt sein. 

II. Gründet sich die exceptio nicht sowohl auf eine aus- 
drückliche Abmachung der Parteien, als vielmehr auf unaus- 
gesprochene, aber doch in gewissen Beredungen oder Hand- 
lungen sich kundgebende Absichten, so legt sich das ältere 
Recht auch hier eine Willenseinigung zurecht, wenn es mit 
der exceptio pacti hilft. Dass aber die exceptio doli des 
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neueren Rechtes nicht dieselbe Voraussetzung habe, lässt sich 
nicht ohne Weiteres behaupten. In einigen hierhergehörigen 
Fällen nämlich wird die exceptio doli von den römischen 
Juristen ausdrücklich damit begründet, das8„inter contrahentes" 
id actum sit; das scheint ganz direct unserer Annahme, dass 
auch hier lediglich die einseitige Absicht des Klägers ent- 
scheidend sei, zu widersprechen. 

Indessen giebt es auch Fälle, in denen jene Annahme 
geboten erscheint. Wollen wir nicht auf ein einheitliches 
Princip für alle hierhergehörige, in der Hauptsache gleich- 
artige Fälle überhaupt verzichten, so können wir dasselbe 
nur darin setzen, dass die exceptio doli allein auf die bekun- 
dete Absicht des Klägers Rücksicht nimmt. Damit ist denn auch 
die doch wohl nothwendige Uebereinstimmung mit dem oben 
unter I entwickelten Princip hergestellt. ^*®) Demgegenüber 
werden wir die gelegentlichen quellenmässigen Begründungen 
der exceptio doli, welche diesem Ergebnisse zuwiderlaufen, 
nicht auf die Goldwage legen dürfen, um so mehr, als die 
innere Unhaltbarkeit einer derselben nach Lage des beson- 
deren Falles erweislich ist (s. das Folgende unter a). 

a) Das pactum des Dosbestellers, dass ein Theil der dos 
apud heredem suum fratrem verbliebe, nützt den Kindern 
des ersteren, falls diese an Stelle des Bruders den Dosbe- 
steller beerben, zur exceptio doli: cum inter contrahentes id 
actum sit, ut heredibus consulatur, sagt Papinian L. 40 § 3 
D. 2, 14 (oben S. 105 f.). 

Aber er fügt hinzu, dass der Schuldner illo tempore, quo 
(pater, d. i. der Schuldner) alios filios non habuit, in fratrem 
suum Judicium supremum contulisse videatur. Also er be- 
tont die vermuthliche Absicht des Schuldners; dies deshalb, 
weil der Abschluss des pactum vom Schuldner ausging ebenso, 
wie die promissio dotis selbst. Ist es daher der Schuldner, 
welcher den Sinn des pactum in erster Linie bestimmt, kann 
aber dessen Absicht nicht die Grundlage der exceptio doli 
bilden, so ist es begreiflich, dass Papinian nicht auf die Ab- 

***) Denn die Römer unterscheiden nicht streng zwischen dem er- 
klärten Willen und der äusaerlich bekundeten Absicht; ihnen ist beides 
▼oluntas. 

15* 
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sieht des Gläubigers allein abzielt, sondern auf die der Oon* 
trahenten; wird doch die Absicht des Gläubigers erst durch 
die des Schuldners, der das pactum proponirt, bestimmt. 
Steht so der Sinn des pactum inter contrahentes fest, so hat 
doch actuelle Bedeutung für die exceptio doli die Absicht 
des Gläubigers allein. Es ist nicht abzusehen, wie die Kinder 
des Dosbestellers sich auf dessen Absicht in einem anderen 
Sinne berufen könnten, als dass sich aus derselben die ent- 
sprechende Absicht des Gläubigers ergiebt; denn das pactum 
selbst giebt ihnen nicht einmal nach seinem Wortlaute ein 
Recht, und daher mangelt es an jedem Rechtsgrunde für eine 
directe Beziehung der Bänder zu dem, was der Vater gethan 
oder gewollt hat. 

b) Eine unter einer Bedingung abgeschlossene stipulatio 
novirt eine frühere von denselben Contrahenten abgeschlossene 
unbedingte stipulatio nicht, wenn die Bedingung der ersteren 
ausfallt; aber Gajus III, 179 giebt gegen die Klage aus der 
unbedingten Stipulation die exceptio doli mali aut pacti con- 
venti, mit der Begründung: quia videtur inter eos id actum, 
ut ita ea res peteretur, si posterioris stipulationis extiterit 
condicio. 

Diese Begründung bezieht sich äusserlich auf beide Ein- 
reden; für die exceptio pacti trifft sie zu, für die exceptio 
doli ist sie m. E. nicht ganz correct. Aber Gajus kam es 
auf eine sorgfältige Scheidung nicht an (oben S. 160 f.). 

c) Hat der Sklave zu Gunsten seines Herrn ein pactum 
des Inhaltes, ne a se petatur, abgeschlossen, so kann sich der 
Herr für die Zuständigkeit der exceptio doli nur auf die 
Absicht des Klägers, ihm die Schuld zu erlassen, diesem 
gegenüber berufen; der Sklave hat mit dem pactum für 
seinen Herrn nichts gewirkt, welche Absicht er auch mit 
demselben verband. Es genügt und kann auch allein ins Ge- 
wicht fallen, dass der Gläubiger den Schuldner ernsthaft ent- 
lassen wollte (Paulus L. 21 § 1 D. 2, 14; oben S. 118). 

d) Das pactum des fidejussor kann zugleich bezwecken, 
den Hauptschuldner zu befreien: si hoc actum sit, sagt 
Ulpian L. 26 D. 2, 14; dann hat dieser die exceptio doli 
(oben S. 130 ff.). 

Es giebt keine Möglichkeit, wie der fidejussor zugleich 
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für den reus giltig pactiren könnte, mag nun der Wortlaut 
des pactum oder auch nur die Absicht darauf gehen. Aber 
der Gläubiger kann einseitig auf die Geltendmachung seiner 
Forderung gegen den reus verzichten, und seine darauf ge- 
richtete Absicht setzt Ulpian voraus. 

e) Die exceptio doli aus schlüssigen Handlungen, welche 
der Kläger vorgenommen hat, ist aus der darin bekundeten 
Absicht desselben herzuleiten. Sicher, wenn die Handlung 
als eine ^Verfügung von Todes wegen sich darstellt (oben § 21 
S. 136 ff.); alsdann herrscht eben die voluntas defuncti. Aber 
auch sonst ist es die Handlung und die in ihr bethätigte Ab- 
sicht des Klägers allein, auf die sich die exceptio doli stützt. 
Hierfür sind wir in der glücklichen Lage auf drei Zeugnisse 
von Ulpian, Paulus und Modestin (L. 2 § 6 D. 44, 4; L. 10 
i. f. D. 13, 4; L. 34 § 2 D..31) verweisen zu können (oben 
§ 21). 

Hiemach ergiebt sich als Gesammtresultat : wo die ex- 
ceptio doli mit der exceptio pacti concurrirt oder subsidiär 
für sie eintritt, beruht sie überall, römisch gesprochen, auf 
der voluntas des Klägers allein. 
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Beilage I. 

Die Zeit der Abfassung der libri 5 
senatus consultorum des Pomponius^ 

(Zu Seite 9.) 

I. Die Bestimmung der Grenzen. 

1. In 1. 3 sen., L. 43 D. 40, 12, theilt Pomponius ein 
Rescript des „Hadrianus imperator" wörtlich mit. So pflegte 
man regierende Kaiser zu nennen; aber auch verstorbene be- 
zeichnete man in derselben Weise dann, wenn, wie im vor- 
liegenden Falle, der officielle Wortlaut einer Verfügung in 
die Darstellung eingeflochten ward. Um deswillen giebt die 
Stelle keinen entscheidenden Grund dafür ab, dass Pomponius 
das Werk schon unter Hadrian abgefasst, bez. begonnen 
habe.^ 

Jedenfalls fällt hiernach das Werk nicht in die Zeit vor 
Hadrian; aber auch über die Regierungszeit des Marcus dürfte 
es nicht hinausreichen. 

Denn einmal scheint Pomponius das in der Sache gleich- 
lautende Rescript des Marcus ungewissen Alters (L. 37 D. 
40, 5) noch nicht gekannt zu haben. Sodann enthält der 
Tit. Dig. 38, 17 (ad sc. Tertullianum et Orphitianum) nur die 
L. 10 aus 1. 2 sen. Pompons, und diese handelt nur vom 
Tertullianum: das Orfitianum wird also später ergangen sein. 

2. Das sc. Tertullianum, welches er nach L. 10 D. 38, 
17 commentirt hat, fallt nach § 2 J. 3, 3 unter Hadrian, nach 
dem Bericht des Zonaras XII, l unter Pius. 

^) So Kariowa, Rom. Rechtsg. I S. 717; Lenel, Paling. II S. 148 
N. 7; Paul Krüger, Geschichte der Quellen 8. 176 N. 21. 



Digitized by 



Google 



— 231 — 

Wäre der von Buhl, Salvius Julianus I S. 22, vorgeschlagene 
Yereinigungsversuch richtig, dass das TertuUianum kurz vor 
Hadrians Tode im Jahre 138 erlassen sei, dann könnte Pom- 
ponius das Werk nicht mehr unter Hadrian geschrieben haben. 

Nach jener Vermuthung Buhls fiele Julians 1. 42 digest. 
nach L. 47 § 4 D. 40, 5 ebenfalls unter Pius (Buhl a. a. O. 
S. 102). Angesichts der Thatsache, dass, soweit unser 
Wissen reicht, 1. 27 digest. der Zeit Hadrians, 1. 64 digest. 
der Zeit des Pius angehört, kann 1. 42 digest. ebensogut unter 
Pius wie unter Hadrian geschrieben sein. 

Sicherheit ist hiernach über diesen Punkt nicht zu er- 
langen. 

Inhaltlich ist L. 10 pr. D. 38, 17 von Pompon mit 
Ulpian 67 ad edict. (quorum bonorum) L. 2 D. 49, 17 zu 
vergleichen. 

n. Die nähere Bestimmung der Abfassungszeit. 

Nur wenige Stellen bieten eine Handhabe zur genaueren 
Bestimmung der Abfassungszeit. Für die Mehrzahl fehlt es 
an Parallelstellen ganz ; aber auch, wo solche vorhanden, geben 
sie uns nicht immer den erwünschten Aufschluss. 

a) In letzterer Beziehung bleiben für unsern Zweck 
folgende Stellen belanglos. 

1. L. 10 § 1 D. 38, 17, 1. 2 sen. 

Pomponius erwähnt einige Fälle, in denen es ungewiss 
ist, ob gewisse Personen der Zulassung der Mutter zur Erb- 
schaft ex sc. TertuUiano im Wege stehen werden, nämlich 
wenn abzuwarten ist, ob der postumus gar nicht oder todt 
geboren wird, oder ob der Sohn aus der Kriegsgefangenschaft 
zurückkehrt. 

Beide Beispiele weisen bestimmte Merkmale auf: a) gegen- 
wärtig ist nach jus civile keine Person da, welche der Mutter 
entgegenstände; b) entsteht eine solche „persona'^ nicht, so 
beruht dies auf Zufall, d. h. es hängt nicht von ihrem Willen 
ab, ob sie der Mutter hinderlich wird oder nicht. 

Darum sind die Pendenzverhältnisse bei Pomponius an- 
derer Art, als die von Gajus L. 8 D. ibid. und von Ulpian 
L. 2 § 8, § 9 D. ibid. erwähnten. Nur in L. 2 § 7 ibid. er- 
wähnt Ulpian die gleichen, ohne sich dafür auf eine Quelle 
zu berufen. 
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2. Pomponius 1. 1 sen. L. 32 pr. D. 16, 1 stimmt in der 
Sache mit Gajus 9 ad ed. prov. (ad sc. Vellaean.) L. 13 pr. tiberein. 

3. In L. 32 § 1 D. 16, 1, eod. libr., sagt Pomponius : vera est 
opinio eorum. Zu diesen gehören: Julian 12 digest. (ad sc, 
Vellaean.) bei Ulpian 17 ad edict. L. 39 § 1 D. 6, 1, und Gajus 
7 ad ed. prov. (de rei vind.) L. 40 D. ibid., letzterer wohl im 
Anschluss an Julian. 

Gajüs und Pomponius begründen die Entscheidung, ersterer 
ungenau und ungenügend, letzterer scharf und verständlich. 

Die in rem actio Julians kann nur eine vindicatio utilis 
(in factum concepta) sein. Zweifellos ist das pignus dem 
Gläubiger giltig bestellt, nur dass die Frau das Pfand von 
ihm wirksam vindicirt, indem sie der exceptio rei pignori datae 
des Pfandgläubigers die replicatio senatusconsulti Vellaeani 
entgegensetzt, ähnlich wie in L. 32 § 2 D. ibid. Ist also die 
Verpfandung ipso jure giltig, so verkauft auch der Pfand- 
gläubiger das Pfand giltig, und der Käufer wird civiler Eigen- 
thümer, sofern es die Verpfänderin war. Dazu stimmt, da«8 
ülpian 17 ad edict. wahrscheinlich als Nachtrag zur Lehre 
von der vindicatio und Publiciaaa Fälle der vindicatio utilis 
zusammenstellt.^) Gordian freilich in L. 7 C. 4, 29 sagt 
geradezu: dominium mulieri auferre nequivit; vgl. auch Dio» 
cletian L. 11 C. 8, 27 (28). 

Dem obigen Gedankengang entspricht die Begründung 
der vindicatio utilis auch gegen den Käufer, wie sie Pom- 
ponius giebt: ne melioris condicionis emptor sit,. quam fuerit 
v^nditor.^ Die Begründung des Gajus ist selbst erklärungs-» 
bedürftig. 

Aber der Schluss aus der besseren Begründung auf das 
jüngere Alter der pomponischen Schrift wäre zu kühn. 

b) Genügenden Aufschluss gewähren folgende Stellen. 

1. Pomponius 1. 4 sen. dürfte nach L. 2, L. 3 § 3, L. 4 
D. 38, 4 jünger als Julians 1. 75 digest. sein, d. h. sicher 
nicht vor Pius verfasst sein. Denn Julian erwähnt in 1. 64 
digest. den Pius; erwägt man, dass die Digesten das Lebens- 



') Zeitschr. der Sav.-Stift. Bd. 12 Rom. Abth. S. 166; anders Lenel, 
ed. perp. S. 145 N. 3; vgl Paling. II S. 515 N. 5. 

*) Derselbe Grund, wohl in einem anderen Zusammenhange, bei Paulus 
II ad Plaut. L. 175 § 1 D. 50, 17. : 
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werk Julians gewesen zu sein scheinen, und dass er sie daher 
nur langsam fortgeführt haben dürfte/) so werden wir 1. 75 
digest. nicht in die erste Eegierungszeit des Pius zu setzen 
haben, unter der obigen Voraussetzung würde darnach das 
Werk des Pomponius, um eine Jahreszahl zu wählen, nicht 
Tor dem Jahre 150 ungefähr zu Stande gekommen sein. v 

Meine Vermuthung stützt sich auf folgende Gründe. 

In L. 2 D. cit. knüpft Pomponius an den von Julian 1. 75 
digest. L. 1 § 8 D. ibid. mitgetheilten Fall an und dehnt die 
Erörterung, ganz wie Ulpian L. 3 pr. ibid., durch Modifica- 
tion des Thatbestandes weiter aus. Für ihn steht sodann die 
Entscheidung fest, Julian dagegen sagt noch : magis est. Er- 
wähnenswerth ist auch, dass Pomponius in indirecter Rede 
spricht. Nach Allem scheint die Pomponius-Stelle die Be- 
kanntschaft mit Julians 1. 75 digest. vorauszusetzen. 

In L. 3 § 3 D. cit. wird Ulpian den 1. 4 sen. des Pom- 
ponius im Auge gehabt haben, nach L. 2 und L. 4 ibid. zu 
schliessen: so auch Lenel, Paling. Pompon. fr. 810. 

Der filius familias miles kann Patron des von ihm aus 
dem castrensischen peculium freigelassenen libertus sein. 

So noch nicht Julian 27 digest. (unde legitimi) nach 
Marcian L. 22 D. 38, 2; aber Julian will schon in diesem 
Buche den filius, wenigstens solange er lebt, dem Vater in 
der Beerbung des libertus vorziehen. 

Nach der Veröffentlichung des 1. 27 digest. Julians er- 
ging eine Constitution Hadrians an Flavius Aper,*) auf wel- 
cher der obige Satz des Pomponius beruht: 

Papinian L. 13 (vgl. L. 16) D. 49, 17. 

Ulpian L. 3 § 8 D. 38, 2; L. 3 § 7 D. 38, 16; L. 6 
D. 49, 17; L. 45 § 3 D. 23, 2; vgl. L. 30 § 2 D. 40, 9. 

Marcian L. 22 D. cit. (38, 2). 

Modestin L. 8 pr. D. 37, 14. 

Infolge dieses Rescriptes wird der Sohn unbedingter 
Erbe seines libertus; er erhält die legitima hereditas (Pom- 



*) Kariowa, Rom. Reohtsg. I S. 707 f. 

^) Consul im Jahre 130 (J. Klein, fast! consulares). Ist das Rescript 
an ihn als Provincialstatthalter gerichtet, so fallt es wahrscheinlich erst 
nach 131 (vgl Kariowa a. a. O. S. 667 N. 4 und N. 5). 
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ponius 1. c; Ulpian L. 3 § 7 D. 38, 16), sowie die bonorum 
possessio contra tabulas (Ulpian L. 3 § 8 D. 38, 2). 

Nun beruft sich Ulpian L. 3 § 3 cit. für die hier ge- 
troffene Entscheidung nicht auf Julian (1. 75 digest.), wie 
sonst in diesem Abschnitte seines Sabinus-Werkes , sondern 
eben auf Pomponius. Der Fall, dessen Voraussetzungen in 
L. 3 § 2 angegeben sind, berührt sich mit dem obigen, dass 
der filius familias den von ihm aus dem castrensischen pecu- 
lium freigelassenen Sklaven als eigenen libertus hat und ihn 
daher beerbt; aber er ist doch so eigenartig, dass er recht 
wohl erst nach Julian zur Erörterung gekommen sein kann. 

Endlich in L. 4 D. ibid. scheint Pomponius einen Zu- 
satz zu dem zu machen, was Julian 75 digest. nach L. 3 § 7 
und L. 5 pr. Ö. ibid. gesagt hat. Julian handelte nach L. 3 
§ 7 nur von dem einen Fall: si alter in civitate esse sine 
liberis desierit; Pomponius fügt den Fall der repudiatio 
hereditatis hinzu. Wenn daher in L. 5 pr. die Worte: vel 
repudiavit im julianschen Text erscheinen , so ist anzu- 
nehmen, dass sie die Compilatoren im Anschluss an L. 4 
eingeschoben haben. Auch hier wieder, wie in der oben be- 
sprochenen L. 2 ibid., dehnt Pomponius den ursprünglich 
von Julian gesetzten Fall nach Art der Quaestionen weiter aus. 

Nach Allem ist es wahrscheinlich, dass Pomponius 1. 4 
sen. das 75ste Buch der Digesten Julians als Vorlage be- 
nutzt hat. 

2. Pomponius 5 sen. L. 3 D. 40, 14 nimmt auf ein un- 
benanntes senatusconsultum, den Ingenuitätsprocess betreffend, 
Bezug. 

Dasselbe erwähnt auch Alexander L. 1 C. 7, 14, aber 
ebenfalls ohne Angabe des Urhebers und der Zeit. 

a) Unter Domitian kam das sc. Ninnianum über die col- 
lusio bei Ingenuitätsprocessen zu Stande: Gajus L. 1 D. 40, 
16 und Diocletian L. 2 0. 7, 20. Dasselbe dürfte wegen 
seiner ganz bestimmten Tendenz: ne senatus inquinaretur 
auf den Fall der coUusio beschränkt gewesen sein. Pom- 
ponius kann es daher nicht im Auge gehabt haben. 

ß) Ueber Ingenuitätsprocesse (Tit. Dig. 40, 14—16) er- 
gingen in Ansehung einzelner Punkte mehrfach kaiserliche 
Verordnungen : 
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von Nerva und Claudius: L. 4 D. 40, 15, Oallistratus ; 

von Titus: Sueton, Titus 8 i. f. 

von Hadrian : L. 2 pr. D. 40, 14, Saturninus, und L. 1 

§ 2 D. 40, 15 Marcian; 
von Marcus: Capitolinus, Marcus 10 (echt?); 
von ungenannten Kaisern: L. 3 D. 40, 16 Oallistratus. 
Dass in gleicher Weise Senatsschlüsse — ausser dem 
oben genannten Ninnianum — einzelne mit dem Ingenui- 
tätsprocess zusammenhängende Punkte geregelt hätten, davon 
erfahren wir nichts. 

y) Nach den aufgezählten kaiserlichen Verordnungen er- 
ging nun eine oratio Marci ; es ist anzunehmen, dass das auf 
diese oratio erfolgende namenlose senatusconsultum die ganze 
Materie umfassend geregelt und zum Abschluss gebracht hat. 
Denn es betraf, soweit unser Wissen reicht, folgende Punkte : 
die coUusio nach Ulpian L. 2 § 4 D. 40, 16; auch das: 
divus Marcus constituit der L. 2 pr. ibid. ist wohl 
auf die oratio zu beziehen; 
die praescriptio quinquennii gegen die status quaestio 
sowohl über einen vivus, als auch über einen defunctus : 
Marcian L. 1 § 3 D. 40, 15 ; dazu Alexander L. 4 und 
Diocletian L. 7, L. 8 C. 7, 21, welche nur vom „senatus- 
consultum" sprechen, und Papinian L. 4 D. 40, 14, der 
nur eine „oratio" erwähnt. 
Ob das in L. 3 und L. 4 0. 7, 11 genannte senatus- 
consultum, das ebenfalls durch eine oratio Marci veranlasst 
worden ist, mit dem unsrigen zusammenfällt, muss dahinge- 
stellt bleiben. 

Hiernach wissen wir nur von zwei auf den Ingenuitäts- 
process sich beziehenden Senatsschlüssen: das nur entfernt 
einschlagende, einen bestimmten Punkt herausgreifende Ninnia- 
num und das die ganze Materie im Zusammenhange ordnende 
unter Marcus. 

Ersteres nennt Diocletian mit dem vollen Namen ; Gajus 
kennzeichnet es als ein sc. Domitiani temporibus factum. 

Das senatusconsultum unter Marcus wird bezeichnet bald 
als oratio Marci, bald bloss als oratio, bald auch als senatus- 
consultum schlechthin. 

Der Schluss liegt nach Allem nahe, dass das von Pom- 
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ponius erwähnte das letztere ist; ^^senatusconsultum^' heisst 
in diesem Zusammenhange stets : das bekannte, unter Marcus 
ergangene. 

Schon Fitting, Alter der Schriften S. 12, war aus Gründen, 
die er nicht mitgetheilt hat, zu der Ansicht gelangt, dass die 
1. 6 sen. des Pomponius unter Pius fallen. 

unsere Untersuchungen haben als wahrscheinlich ergeben, 
dass sie einerseits nicht vor Pius verüasst sind, andrerseits 
aber der Zeit des Marcus angehören. Weil sodann Pomponius 
ein Bescript des Marcus, sowie das in dessen letzte Regierungs- 
zeit fallende sc. Orfitianum noch nicht kannte, wird man die 
Abfassungszeit am besten auf die öesammtregierung der divi 
fratres beschränken, 

Dass endlich Pomponius noch unter Marcus, bez. den 
divi fratres^ geschriftstellert hat, beweisen die 1. 20 epistularum 
(L. 14 D. 50, 12). 



Digitized by 



Google 



Beilage II. 



Respuere in den Quellen des römischen 

Rechtes. 

(Zu Seite 113 N. 29.) 

I. Respuere in der übertragenen Bedeutung von verab- 
scheuen, verschmähen, missachten, zurückweisen, ablehnen 
(synonym: fastidire, detestari, aspernari, repudiare, recusare) 
ist in der goldenen Latinität durchaus geläufig. So 

respuere alqd. : dona (Cic. pro Cael. 15, 36), munera (Ge- 
schenke: Liv. II, 41, 9), voluptates (Cic. pro CaeL 
17, 39), defensionem (Cic. pro Caecin. 19, 56), orationem 
(Cic. pro Muren. 35, 74), interdicta Caesaris (Cic. ad 
Att. 7, 26), condicionem (Anerbieten : Caes. b. g. 1, 42, 2 ; 
Preundschaftsverhältniss : Cic. pro Cael. 7, 14); 
respuere alqm.: cognati te respuunt (Cic. in Vatin. 16, 39); 
qui vos non oculis fugiat, auribus respuat (in Pison. 
20, 45) ; eos qui populäres habentur respuat (pro Sestio 
53, 114); poetas (Horat. Epist. 11, 1, 42). 
Weitere Belege bei Forcellini (Lex. tot. Latin.) und bei 
Merguet (Lex. zu Ciceros Reden). 

IL In der nämlichen, vulgären Bedeutung findet sich 
respuere begreiflich auch in den Quellen des römischen Rechtes, 
merkwürdigerweise aber nur in denen des nachclassischen. 
1. Im Allgemeinen: 
Constantius a. 342 L. 6 C. Th. 11, 36 : ob munera (Steuern) 

respuenda» 
Valentinian I a. 365 L. 1 C. Th. 11, 11: oblata (xenia 
aut munera) non respuunt. 
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Valentinian II a. 385 L. 1 § 1 C. 11, 60 (59): importuna 

et respuenda reposcere. 
Honorius a. 413 L. 1 C. Th. 6, 20: dignitatem consularis 

viri respuendam. 
Valentinian III a. 441 in seinen Nov. 10, pr.: quod (sc. 

justitiam conservari) plurimi respuunt. 
Majorianus in seinen Nov. 6, 5: secundas nuptias respuisse. 
Johannes episcopus bei Justinian L. 8 § 2 0. 1, 1 : tenebras 

respuunt. 
Justinian L. 2§6aC. 1,17: ambages (scti Pegasiani) 

et . . . diversitates respuentes ; 

L. 2 § 17 C. 1, 17: alia multa (volumina) respuerunt; 

L. 1 § 11 b 0. 6, 61 : legatariorum avaritiam respuen- 
dam esse; 

L. 12 § 1 C. 6, 58: nihil eorum, quae probabiliter a 
natura noscuntur esse producta, respui. 
2. Respuere in der gewöhnlichen Bedeutung auf dem Rechts- 
gebiete in einzelnen, gewissermassen technischen Wendungen : 

a) hereditatem respuere (vom Erben) = repudiare : 
Diocletian : L. 3 C. 6, 31 ; 

Justinian: L. 4 § 2 C. 6, 27; L. 22 § 1 b C. 6, 30; 
L. 1 § 10b 0. 6, 51; L. 8 § 6a C. 6, 61 bis; 
so auch respuere institutionem : Justinian L. 20 pr. C. 6, 30 ; 
legata, fideicommissa ceterasque adquisitiones : Justinian L. 7 
§ 9 C. 5, 70; libertatem (testamento relictam): Justinian L. 15 
§ 2 C. 7, 2. 

b) provocationem, appellationem respuere = recuöare (vom 
Richter) : 

Constantin L. 11 § 1 C. Th. 11, 30 bis; 
Constantius L. 21 C. 7, 62 =L. 25 C. Th. 11, 30; 
Valentinian L. 51 C. Th. 11, 30 bis. 

c) testimonia, depositiones testium respuere (vom Richter ; 
Gegensatz: accipere): 

Justinian L. 21 pr. C. 1, 5; L. 20 C. 4, 20; L. 7 pr. 
C. 4, 28. 

d) suum jus (Pfandrecht) respuere: 
Justinian L. 11 § 2 0. 8, 25 (26). 

in. Im nachclassischen Rechte endlich hat respuere eine 
ganz bestimmte, juristisch-technische Bedeutung angenommen : 
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von Rechtswegen ablehnen, versagen, für rechtlich unstatthaft 
erklären, als ungiltig behandeln ; als das Subject, welches hier 
respuit oder non respuit, ist geradezu das Recht, die Rechts- 
ordnung selbst zu bezeichnen. Hierbei ist zu bemerken, dass 
in dieser Verwendung des Wortes die Gerundivform am ge* 
bräuchlichsten ist. 

1. Aus der Zeit vor Justinian bekundet — von der nach- 
her zu besprechenden L. 7 § 18 i. f. D. 2, 14 abgesehen — 
nur eine Stelle diese Bedeutung von respuere: 

Valens und Valentinian a. 365 in Oonsult. 9, 3: 
pacta quidem per vim et metum apud omnes satis con- 
stat cassata viribus respuenda. 

2. Justinian selbst liebt das Wort in dieser Bedeutung 
ganz besonders: 

L. 48 (49) pr. 0. 1, 3: talem institutionem (sc. heredis) 

. . . valere et non esse respuendam. 
L. 10 (9) § 1 C. 6, 25: nos itaque . . . substitutionem 

(sc. heredis) . . . respuendam esse censemus. 
L. 14 § 1 C. 3, 33: alii (das sind classische Juristen) 

autem hujusmodi legatum non esse respuendum existi- 

maverunt. 
L. 1 pr. C. 4, 11: stipulationes et legata et alios con- 

tractus post mortem compositos antiquitas respuebat. 
Femer : 

L. 1 § 6 C. 1, 17 = Dig. praef. I, 6: ea, quae antea in 

notis Aemilii Papiniani ex Ulpiano et Paulo nee non 

Marciano adscripta sunt, quae antea nuUam vim obtine- 

baut . . ., non statim respuere. 
L. 2 G. 2, 41 (42): alii (sc. veteres) autem personarum 

quidem vel causae distinctionem respuendam esse cen- 

suerunt. 

3. Hervorzuheben ist die zur nämlichen Gruppe gehörige 
Wendung : omnibus hujusmodi actionibus respuendis bei Justi- 
nian in L. 21 pr. C. 1, 2. Justinian denkt hier nicht an den 
Praetor, welcher in concreto eine Klage der beschriebenen 
Art denegiren soll, sondern an die Rechtsordnung, welche in 
abstracto die Klaganstellung verbietet, die actio als unerlaubt, 
unzuständig hinstellt. 
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Genau in demselben Sinne heisst es in der L. 7 § 18 
i. f. D. 2, 14 cit: 

immo et in servo doli exceptio non est respuenda^ 
wo übrigens, wie so oft bei Justinian, die Gerundivform wieder- 
kehrt. 

Hiemach ist es m. E. zweifellos, dass der Satz in obiger 
Fassung von Justinian herrührt; Ulpian mag sich im gleichen 
Sinne, nur nicht so bestimmt, ausgesprochen haben. 
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